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SPIEGAZIONE STORICA 


DELLE 

INSTITDZLONl Df GIUSTINIANO 


unito QUAItTO 

TITULUS I. TITOLO I. 

DEODLIGATIONIBLS QCAE EX UELICTO DELLE OBBLIGA7.IDM CUE NASCONO DA 
NASCE NT UH. DELITTO. 

Cum eipositum sit saperiori libro de Avendo noi ragionilo nel libro diso- 
obligalionibus ei contractu , et quasi pra delle obbligazioni per contratto e 
comraciu, srquitur ut de obligaiioni- per quasi contratto, resta cbe cuiiside- 
bus ei malclicio, et quasi ex maleficio riamo la materia delle obbligazioni per 
dispiciamu:>. Sed illae quidem, ut suo malefìcio, e per quasi maleficio. Ma 
loco tradidimus, in quatuor genera di» quelle, siccome a suo luogo dicemmo , 
vidunlnr. llae vero nnius geoerissunt; si dividono in quattro sorte, e queste 
nam omnes ex re naacuniur , id est sono d’una sola sorta; perciocché lut- 
ei ipso maleficio: reinti ei furto, aut te nascono da cosa, cioè dal delitto 
rapina, aut damno, ant injuria. medesimo: come sarebbe da furto, da 

rapina, da danno, o da inginria. 

. il testo qui tratta de’ delitti solameote per rispetto alle obbligazio- 
;he producono , ed alle azioni private che ne risultano per le per- 
s. iC offese, contro i delinquenti. 

Omnes ex re nascunlur. Queste obbligazioni nascono tutte dalla 
rosa, cioè dal fallo, dal delitto, dal misfatto medesimo ( ex ipso ma- 
leficio ) ; a differenza di quelle de' contralti, che provengono , come 
abbiam veduto, sia dalla cosa, sia dalla stipulazione, sia dalla scrittura, 
sia dal consenso. 

Non si vuol credere che in dritto romano il delitto consista in ogni 
fatto nocivo cd illecito commesso con rea intenzione. Noi troveremo 
classificati fuori de’ delitti alcuni fatti dannosi ed illeciti, ne' quali si 
trova questa malvagia intenzione , e per contrario annoverali tra i 
delitti alcuni falli nocivi , ne’ quali non vi è stata da parte del loro 
T. IV. 1 
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2 SPIGGAZIOKB STORICA DELLE INSTITDZION1. LIB. IV. 

autore alcuna intenzione di nuocere. La ragione è che in dritto ro- 
mano avviene pe’delitti quel che avviene pe’contratti : perchè vi sia 
obbligazione risultante da un delitto {ex delieto) è mestieri che il 
fatto nocivo di cui si tratta sia stato specialmente preveduto , e de- 
finito come tale dall’antica legislazione civile, e che un’azione parti- 
colare vi sia stata annessa. 

I. Furtum osi contreclalio rei fcmi- 1- Il farlo è il frodolento maneg- 
dulosa, lucri ftieienJi gratia, rei tp- giamenio della cosa per trar guadagno 
sius rei , vel e'.iam asus possrsbìouis- o dalla cosa slessa, o dali’obo, e pus- 
ve ; quod lege naturali prohibilum est sesso di quella , il che è proibito per 
admiuerc. legge nauirale. 

11 giureconsulto Paolo nelle sue Sentenze ci da una definizione 
del furto che presso a poco si riduce a quella del nostro testo: « Far 
est qui dolo malo rem alienam conlrectat (1). 

CoiUreclatio rei. Esso è propriamente parlando il maneggiamento 
della cosa e per conseguenza il suo traslogamento, la sua sottrazione* 
Senza questo maneggiamento non vi è furto quando anche vi fosse 
l’intenzione: « Furlum sine contrectatione (ieri non polest, nec ani- 
mo furlum adinillilur (2). Cosi se un uomo s’ introduca per rubare 
aprendo, o anche rompendo una porta, in fino a che egli non ha an- 
cora presa la cosa, non vi è ancora furto ; il medesimo è di colui 
che frodolentemeule si fa consentire un' obbligazione. Da ciò ezìan** 
dio si cotichiude che gl’immobili non Son capaci d’esser rubati per- 
chè vi ha impossibilità di sottrarli , di tramutarli maneggiandoli (3). 
Nondimeno i Sabiniahi altra volta portavano avviso che vi poteva es- 
ser furto anche riguardo agl' immobili , ma questo avviso, secondo 
quel che ne riferisce il medesimo Gaio era stato riprovato (4). Il 
testo non aggiunge, come Paolo , e come Teofilo nella sua Parafrasi , 
conlrectalio rei a/ienae, l'involamento della cosaallrui, probabilmente 
perchè si può , come vedremo, commetter furto eziandio sulla prò-' 
pria cosa , ma questo mai non avviene , se non quando si sottrae 
su questa cosa un dritto che apparteneva ad altri, come sarebbe un 
dritto d’uso, o di usufruito. 

Fraudulosa. La sottrazione per costituire un furto debb’ esser 


(1) Paul. Seni. 2. 31. 1. - (2) D. 41. 2. 3. § 18 f. Paul. — (3) Ivi *7. 
2. 26. pr. f. Ulp.--V. qui sopr» l. II p. 176 — ,4; Gai- 2- SI- 


\ 
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TIT. I. - UELLE OBBUGAZIOM CHE NASCONO DA DELITTO. 3 

fraudolenta : il che sta espresso nella deGnizione di Paolo : dolo malo. 
Chi prendesse la cosa altrui credendo averne il diritto, per esenopio, 
come erede, come usufruttuario, o credendo che il padrone gliene 
avesse data la facoltà, non commetterebbe un furto. Noi abbiam ve- 
duto un caso somigliante 1. 11. pag. 176. 

Lucri faciendi gralia vel ipsiu^rei , vel eliam usus possessio- 
nisve. L'intenzione frodolenta del ladro, involando la cosa, non è so- 
lamente di recar danno ad altri , ma principalmente di appropriarsi 
un guadagno su questa cosa: o che questo guadagno consista nella 
cosa medesima, nel suo uso, nel suo possesso, o in qualunque altro 
somigliante dritto su di quella, vi è sempre egualmente furto, come 
vedremo dagli esempi arrecati ne' seguenti paragrafi. Del rimanente 
se alcuno involasse la cosa per darla ad un altro, del pari vi sarebbe 
furto (1). 

Teofilo nella sua Parafrasi aggiunge ragionevolmente a questa 
deGnizione che l involainenlo , perchè il furto abbia luogo,debba re- 
car danno ad altri: lacdens aliquem. Infatti tini vedremo per gli 
esempi del testo che anche questa condizione è necessaria. 


II. Furtam antem vel a furi a i<l est 
nigro dictutn est, quud clam et obscu- 
re fiat, et plerirmqae iiocle; vel a frau- 
de; ve! a ferendo , id est aureri'iida , 
vel a graeco sermone , qui ifuiyà; ap- 
pellant fures. Imo et Qraeci ókò xov 
iflfiiv fu/fàs diieruDt. 

III. Furtnrunri autem (genera duo eunt: 

mamfestum et aec manifesium. Nam 
conceplum et oblatum s; e'ies. polius ao 
tìonis suoi lurlo coliaercotes , qiiam 
genera furlorum, sicut iiiferius appa- 
rebit. Manifestus fur est, quem Grae- 
ci {V nppellant ; nec solum 

is qui in ipso furto doprebenditur, sed 
ciiaiii ia qui in co loco deprebeuditiir, 
quo furtnm fil : veluti qui in domo 
fciriiim fecit, et nondum egressi)' j 
iiiiiiin depreheuxus fueril ; rei qui lu 


2- E questa voce furto è detta da 
furto { nero ) , esseuiloclic ii furto si 
commette ntscosnm.entc, e per lo più 
di notte, 0 da fraude (frode) o da fe- 
rendo tio6 aufrjndo ( port.ir via ), o 
dalla voce greca ifuipà-: : perciocché i 
Greci COSI cbioinano i ladri ; e questa 
pirolo vieue parimeule da fipciv por 
tar via. * 

3. 1 furti sono di due sorte, mani- 
festo, e non manifesto; perciocché il 
eoneeptum ed oblatum son piuttosto 
specie di azioni che si appoggiano al 
furto, che generi di furto, come più 
oltre apparirà. Il ladro manifeito , 
che i Greci dicono é non 

solamente eo.lui che é trovato nel fur- 
to, ma colni eziandio che è trovato in 
quel luogo, nel quale è stato fatto il 
furto, come sarebbe se uno che a> es- 
se l'alto furto in casa, non essendo au- 


(Ij D. 47. 2. o4.§l.f. Gai. 
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4 SPIEGAZIONE STORICA DELLE ISTITUZIONI . LIB. IV. 


olivet olivarain aut in vinelo uvaruin 
furtam fecit , quandia in eu oliveto 
aot \ineto Tur depreheosns sit. Imo 
olterius furlom manirestum est eiteo- 
dendum , quamdiu eam rem Tur le- 
nens visus, vei deprehensus fuerit, si- 
ve in pablico, site in privato, vel a 
domino, vel ab alio antequaro eo per- 
veoerit, qiio perlerre ac deponere rem 
destinassel. Sed si pertulit quo desti- 
navit , tametsi deprehendalnr rum re 
furtiva , Don est maiiifeslus fur. Nec 
nianifesium furlum quid sit , ex iig 
quae diiimus iniellipiiur , nam quod 
raaiiifesium dod est, id scilicet uec ma- 
ni festum est. 


cura uscito fuor della porta fosse tro- 
vato , e colui che avesse fatto furto 
d’olive io un oliveio, o di uve in un 
vigneto fosse trovato nell’ oliveto , o 
nel vigneto. Ami il furto manifesto si 
estende più oltre , cioè fino a che il 
rnbatore tenendo la cosa tolta è stato 
veduto , o trovato o io pubblico o in 
privato, 0 dal padrone, o da qualuu- 
qne altra persona, innanzi ch’egli giu- 
gnesse a quel luogo ove aveva delibe- 
ralo di porre o portare la cosa ruba- 
ta- Ma s’egli r avrà portata dove l’a- 
lea destinata , essendo trovato con la 
cosa rubata non è ladro manifesto. 
Per quello che si è detto s’intende che 
cosa sia il furto non manifesto, impe- 
rocché quello che non è furto manifesto 
è furto non mnnifesio. 


Genera duo sunl. I giureconsulli Sulpizio e Sabino, e que’ della 
loro scuola annoveravano quattro specie di Ttirto, al dire di Gaio; il 
furto manifesto, o non manifesto ; conceplum, o oblatum. Labeone 
per contrario ne annoverava solamente due : il furto manifesto, e il 
non manifesto ; perchè in quanto agli altri casi erano delle azioni 
speciali che nascevano dal furto secondo le circostanze accidentali, 
piuttosto che altre specie particolari di furto. Qiiest’ultima opinione 
come la più esatta era adottata da Gaio (1) , ed è stata seguita dal 
nostro testo. Paolo nelle sue sentenze professava ancora quella de’ 
Sabinìani {'ì). 

Manifestus fur est: 1 caratteri che il testo espone come costi- 
tutivi del furto manifesto non erano stati adottati senza controver- 
sia tra i giureconsulti. Noi vediamo dalle Islituta di Gaio e dalle 
Sentente di Paolo, che erano in campo quattro opinioni che davano 
al furto manifesto, più o meuo d'esteosioiie.Secondo gli uni, perchè 
vi fosse furto manifesto, era mestieri che il ladro fosse stato preso 
sul fatto ; secondo altri bastava che fosse preso sul luogo del furto ; 
secondo una terza opinione, in qualunque luogo, ma tenendo uticoru 
la cosa rubata, prima d'esser giunto al luogo dov’egli la volea tra- 
sportare; in Qne secondo una quarta opinione, iu qualunque tempo, 

(1) Gai 3. 183. — (-2) Paul. Seni. 2. 31, 2. 
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TIT. I. - DELLE OBBLIGAZIONI CHE NASCONO DA DELITTO. 5 

ed in qualunque luogo , se fosse stato preso tenendo la cosa rubata. 
La terza opinione era la più seguita (1) ; ed ò quella che il nostro 
testo conferma. 

Noi neW’Hist. du droit. ( p. 9i ) , abbiam già riferito i fram- 
menti e le disposizioni delle dodici Tavole relativamente al furto. 
Sappiamo che quella legge primitiva avea consacrata la distinzione 
fondamentale tra il furto manifesto ed il non manifesto ; che la pena 
del furto manifesto era capitale ; « Poena manifesti furti ex lege XII. 
Tabularum capitalis erat » (2) , in questo senso che 1' uomo libero 
dopo essere stato battuto con verghe era consegnato ( addictm ) al 
derubato , « nam liber verberatus addicebatur ei , cui furtum fece- 
rat » (3). Era, dice Gaio, quistione tra gli antichi se per questa ad- 
diclio egli diveniva realmente schiavo , o solo assomigliato a colui 
che fosse stato aggiudicato ad un altro (4). Per lo schiavo la pena 
del furto manifesto era la morte : egli era precipitato dalla rupe Tar- 
peja. Ma più tardi il pretore moderò questo rigore penale, ed intro- 
dusse col suo editto , contro il furto manifesto tanto per l'uomo li- 
bero, che per lo schiavo l'azione penale del quadruplo. In quanto al 
furto non manifesto, la pena, secondo la legge delle XII Tavole era 
un'azione pel doppio, che fu conservata dal pretore. << Nec manife- 
sti furti poena per legem XII Tabularum dupli inrogalur ; quam 
etiam praetor conservai (3). 


IV. Conceplum furtum dicitar, cam 
apud aliqaem testibus praesealibas fur- 
tiva res quaeaita et iaveata sit. Nam 
ia eum propria actio constitata est , 
quamvis fur noa sit, quae appellatur 
cuDCepti. Oblatum furtum dicitar, cum 
res furtiva ab aliquo Ubi obUta sit ea> 
qiie apud te concepta sit : utique si 
ca mente Ubi data fuerit, ut apud te 
potius, quam apud eum qui dedit con- 
ciperetur. Nam Ubi, apud quem con- 
cepta sit propria adrersus eum qui ob- 


4. Il furto si dice eoneeptum quan- 
do la cosa rubata è cercata e trovata 
appresso qualcuno io presenza di te- 
stimoni. Peroccbè contro costai, quan- 
tunque non sia ladro si è ordinata una 
propria azione , ette si chiama azione 
concepii. Dicesi furto oblatum , quan- 
do la cosa rubata ti vien offerta da 
qualcuuo , e dopo ti vien trovata in 
presenza di testimoni, se essa ti è sta- 
ta data con animo che sia trovata piut- 
tosto presso di te , che presso colui 


(1) Gai. 3- 184. — Paul. Sent. 2. 31. 2. — (2) Gai 3. 189. — (3) Ivi. — 
f\) « l'trum antem serius ellìceretur ex addictione , an adjudicati loco con- 
stituereiur , vetcres quaerebant ». [Gai. Ivi) Ved. quel che noi abbiam detto, 
sullo stato di colui ebe era stato addiclus qui sopra General, del dr. rom- 
1 . 1. p. 35 — (S) Gai 3. lilO. 


Digitized by Coogle 



SPIEGAZIONE STOmCA DELI E INSTITI'ZIOXI, LIB. IV. 


tulit, quarovis fur non sit, constiiuta 
est actio , quae appellalur ohiali. Eal 
etmani prnhibìti furti actio ailversus 
cnm qui furtiim qiiaerere trslibus prae- 
sentibus volentcm pruhibueril. Practe- 
rca poena constituitur edìcto praetu- 
ris , per aciioiieiu furti nou eihibiti 
adtcr.-us euiii, qui furtivani reiiiapud 
se quacsitaiii et iuvcntain non exhi- 
boit. Sod tiae actiones id est concepti 
et oblati et furti prohibiti , nec non 
fprti non exh bili in desaetndinem ab- 
ierunt. Coni enitn requisiiio rei fur- 
tivae hoJie serundum veterem obser- 
vationem non fii, merito ex conscqucn- 
lia etiam praci'atae acliones ab usu ' 
cpmniuui recesserunt; cum manifeslis- 
sìinuin est qnod onines qui scieutes 
rem furtivaiu susccperint et celave- 
rint, (urli nec manifesti obnoxii tunt. 


«he la detto; perorchè contro coliti che 
te la olT.rse quantunque non sia la- 
dro , tu hai propria azione , la quale 
è chiamata azione oblati. Ed è ezian- 
dio ordinata I’ azi "ne pnh'biti furti 
contro colui che s’è opposto a chi in 
presenza di testimoni voleva cercar la 
cosa rubata. Oltre a questo si costi-, 
tuisce pena dall'editto del pretore per 
raaioue farti non exhibili contro co- 
lui che non ha voluto dar la cosa ru- 
bata che è stata cercata e trovata pres- 
so di lui. Ma quest’azione concepti ed 
oblati, e furti proh’biti , o non ex- 
hibiti sono andate in dimenticanza : 
perciocché uou facendosi oggi la ricer- 
ca della cosa furtiva con quell’urdina 
che (accano gli antichi, si è per con- 
seguenza inrrìtamente cessato d’ usar 
comunemente le predette azioni; es- 
sendo cosa chiara che tutti coloro che 
ricevono e nascondono cose rubate, sa- 
pendolo, aon colpevoli di furio non ma- 
nifesto. 


In questo paragrafo si traila di alcune particolari azioni, che 
per accideiitali circostanze potevan nascere per occasione d'uti furto. 

Il testo indica quattro di queste azioni : 1“ actio farli concepii; 
2 furti oblati; 3“ furti prohibiti; furti non exhibili; le due prime 

derivanti dalla legge delle Dodici Tavole; le altre due introdotte dal 
pretore. 


Concepium furlum. Qui si tratta dell’azione contro il raccetta- 
loie d Ut) oggetto involalo. La legge delle XD Tavole aveva stabilito; 
a questo riguardo una distinzione analoga a quella tra il furto mani- 


uileslo ed il non manifesto. Essa avea consacralo, per ricercare un 
oggetto involalo presso colui che lo riteneva nascosto, un certo modo 
solenne: quegli che voleva fare la ricerca dovea esser nudo ( n«- 
dus ), cinto d un pannolino ( linleo cinlus) , tenendo nella mano un 
piattello { ìancem habens ) ; e se la cosa rubala era scoverta per 
questo modo solenne di ricerca, il fui lo era consideralo riguardo al 
raccettatore come manifesto, e punito come tale.' « Uoc solum prae- 
cepil ( lex ), ut qui quaerere velil, uudus qtiaeral, Unito ciuclus. 
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ìancem habens; qui si quid inveneriti jubet id Icx furtum inani fe- 
slum esse » (1). Questo era ciò che dicevasi furlum lance licioque 
conceplum. Ma se l'oggelto involato era scoverto accidentalmente, o 
per una ricerca fatta di consenso di colui presso il quale si ricerca- 
va, in una parola, senza ricorrere alla forma solenne, allora il furto 
era detto semplicemente furlum conceplum , e lu legge delle XII 
Tavole puniva il ricettatore con la pena del triplo : concepii et oblali 
poena ex lege Xll Tabularum tripli est ; quae similiier a Praetore 
servatur ». Sicché nella legislazione delle XII Tavole si vuol distin- 
guere tra il furto semplicemente conceplum, ed il furto lance licio- 
que conceplum. Per non aver fatta questa distinzione , la più part<^ 
degli scrittori son caduti in oscure contraddizioni. 

ÀI tempo di Gaio Cantica ricerca solenne per la cintura ed il 
piattello abrogala dalla legge jEbulia non era più io uso, nè per 
conseguente l’azione furti lance licioque concepii. La ricerca si fa- 
ceva semplicemente in presenza di testimoni, teslibus praesenlibus , 
come ci dice il nostro testo seguctido Gaio, e non rimanea che l’azio- 
ne furti concepii. E però Gaio volendo spiegare , come noi abbiam 
fatto neìVHisl. du droit rom. (p. 95) le differenti formalità della ri^ 
cerca solenne, non che spiegarle le volge piuttosto in derisione (2). 

Oblatum furlum. Il frammento di Gaio che abbiam riportato 
alla pagina precedente, a proposito del furto semplicemente con- 
ceptum ci prova che l’azione furti oblali derivava, come quella, dalla 
legge delle XII Tavole, ed era egualmente del triplo. 

Prohibili furti actio.Quest’azione, che era del quadruplo fu in- 

(t) Gai 3. 192. Ani. Geli, et dice la medCiima cosa. « Ea furia quae 
per lancem liciumque concapta essent, proinde ac ti manifetla forent vindi- 
caverunt ■> (Nuct- Alt. XI. 18). (2) — «Qaid sit autem Imteum quaesitum est : 
eed verins est coasuti geous esse ; quo iiecessariae paries tegereiitur. Qaa- 
re lei iota ridicala est ; uani qui vestitam quaerere prohibet , is et nadum 
qaaerere probibiturus est , eu 'magis quod ita qaaesiia res inventa majori 
poenae subiiciainr. Deinde quod lancem sive ideo haberi jubeai ut manibus 
occupatis nihii subjieialur , sive ideo , al quod iuveneril ibi impunal , neu- 
tram eorum procedi! , s id quod qaaeratur ejas magnitudiois aut uaturae 
eil, al ueque subjici , neque ibi imponi possii ( Gai. 3. 193. ) — Pesto dava 
alla formalità del pianella an'altra ragione la sola che fosse conosciuta pri- 
ma della scoveria di Gaio, ma mollo meno plausibile di quella del giurrcon- 
sulto'- «Lance et lido dicebalur apud antiquos, quia qai furlum ibat quac- 
rere in domo aliena , I ciò vinctus intrabat , lancemque ante ocalus tenebat 
propter niairum fsmibas, ani virgioum praese am » ( Feste alla parola foax,'. 
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8 SPIEGAZIONE STORICA DELLE nSTITUZIONI. LIB. IV. 
trodolta daU’cditto del pretore, perciocché la legge delle XII Tavole 
non stabiliva alcuna pena a tal riguardo, ma ordinava solamente, ia 
caso di contestazione , la ricerca solenne per laneem liciutnque. ^ 

« Proliibili delio quadrupli ex ediclo Praeloris introducla est ; lex 
aiUem eo nomine nuUam poenam conslituit » (1). 

Secundum veterem observalionem non fit. La legge yEbutia, 
della quale abbiam fatto parola nell'Hist. du dr. rom. ( p. 183 ), fu 
quella che abolì con le azioni della legge la ricerca solenne della legge 
delle XII Tavole, e per conseguenza l'azione del furto lance licioque 
concepii (2). Ma le altre azioni di furto continuarono a rimanere 
in uso, e duravano ancora Ano a circa quattro secoli dopo, al tempo 
di Gaio e di Paolo. Nondimeno auch’ esse caddero in dimenticanza , 
secondo che il testo ci fa intendere. t 

Funi nec manifesli obnoxii sunt : Tal'è la disposizione d’una co- 
stituzione degl'imperadori Diocleziano e Massimiano che si trova nei 
codice di Giustiniano (3). 

V. Poena maoìfesti farti quadrupli 5. La pena del farlo manifesio è 

est, tam ex servi, quam ex Uberi per- del quadruplo, cosi nell' uom libero, 
sona; nec maniresti, dupli. come nello schiavo, del non manifesto, 

del doppio. 

Quando tratteremo delle azioni che nascono dal furto sotto 
ì §§ 13 c seguenti , spiegheremo in che consisteva questa pena del 
quadruplo, o del doppio contro il furto manifesto, o non manifesto. 

VI. Fnrtnm aulem Gl non solum cum 6. Il furto si fa non solamente qnan- 
quis iniercipiendi causa rem alienam do alcuno muove la cosa d’ altri per 
amovet , sed et geoeraliter cum quis torla , ma generalmente quando ma- 
alieuam rem ini ito domino cootrectat. neggia le cose d’altri contro la volon- 
Itaque sive creditor piguore , sive is , Ut del padrone. Laonde se il credito- 
apnd quem res deposita est ea re uta- re adopra il pegno, o il depositario la 
tur; sive is, qui rem ntendam acccpit, cosa depositata , se quegli che ha ri- 
in alium usum eam traosferat qnam cavato una cosa per usarne, la metta 
cujns gratia ei data est, furtum cono- in altro uso oltre quello perchè gli fu 
mìtiit. Veluti si qnis argentum uten- data, commette furto; come sarebbe se 
dum acceperit quasi amicus ad eoe- qualcuno togliesse in prestito dell' ar- 
nam invitatnrus, et id peregre secum gento per farne uso in una cena da 

(1) Gai. 3' 192. — (2) Sed enim proletari! et assidui eie. etc. , furto- 
rumque quaetliones cuoi lance et lido evanuerint ; omniaque illa Xli. Ta- 
bularum anliquitas, nisi in Icgis actionibus centumviralium causarum , lege 
j£butia lata, cunsopita sita (Ani. Geli. IC. 10.). — (3) C. 6. 2. 14. 

I 
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tulerit ; aot si qnis equam gestaadi 
causa commodatoni sibi longius aiiquo 
doxerit , quod veteres scripsarunt de 
eo qui ia aciem equam produiisseU 


VII. Placuit taraen eoe qoi rebos 
coinraodatis aliter utecentur, quam o- 
tendas acceperint, ita fariam commit- 
tere, si se iniellig:inl, id iavito domi- 
no facere, eumque, si iutelliiissel non 
permisssuruin; at si periiiissurum cre- 
dant, extra erimen videri: oplima sa- 
ne distinciioiie, quia fiiriuru sioe af- 
fectu furaudi uou cuuiniiUaiur» 


Vili. Sed et si credat aliqais invito 
domino se rem cunnnodalam contre- 
ctare, domino autein \ulenle id liat , 
dicitur furtuni non fieri, linde illud 
quuesituiu est; eum Tilius servum Mae- 
rii sollicitaverit ut quasdatn res do- 
mino subriperet, et apud enm perfer- 
ret , et servus id ad Maevìnni perlu- 
Icrit; Maetius duin \ult Tiliumin ip- 
so delicui deprehendere, permiserit ser- 
vo qiiasdain res «d eain perferre : a- 
trnm Turii, an servi corrupti judicio 
teneatur Tilius , an neutro? Et cum 
nobis super bac dubitutiune suggestum 
est et antiquoruni prudenlium super 
hoc altercationes perspeximus, quiius- 
dam neqae farti, nequs servi corrupti 
aeliotum pratstanlibas,qaibusddm far- 
ti tantummado ; nos hujusmodi calli- 
ditali obviam cuiUes, per nosfam de- 
cisiuneni sauxiinus non solum farli a- 
cliuuem, sed et seni corrupti centra 
euni dari. Licei enim is senus dete- 
riur a sollicitatore minime faetns est, 
et ideo non concurraut regulae , qnae 
servi corrupti aclionem introduccrcui, 
tsmen concilium corròptoris ad perni- 

T. lY. 


dare agli amici, e poscia andando fuor 
della città se In portasse con se, o se 
qnalcuno togliendo in presto un caval- 
lo per portare un carico lo conduces- 
se seco molto lontano, la qaal cosa in- 
tesero gli antichi di colai che avesse 
menato il cavallo in battaglia- 

7- Nondimeno è piaciuto che cnloro 
che usassero le cose altrimente di quel- 
lo perché loro furon prestate, commet- 
tano furto ogni volta ch'essi sanno che 
roperazioiie fatta da loro sia contro la 
volontà del padrone di quella tal co- 
sa, e ch'egli non laseerebbe farla, sa- 
pendo ; ma se essi credono eh’ egli la 
comporterebbe, pare che siano fuor del- 
ia colpa, E questa veramente è ottima 
distinzione pereìocchè n io si commet- 
te furto senz’animo di farare. 

8. Ha se essi credano di maneggiare 
la cosa prestata contro la volontà del 
padrone, e non pertanto ciò si faccia, 
volendolo egli, si dice che nousi fa fur- 
to. Laonde , nel caso che Tizio abbia 
sollecitato lo schiavo di Me< io a ru- 
bare alcune cose al suo signore e por- 
tarle a lui, e lo schiavo lo abbia det- 
to a Mevio, e questi volendo che Tizio 
fosse trovalo nel delitto abbia permes- 
so allo schiavo che gli portasse alcu- 
ne cose , si è ricercalo se Tizio è te- 
nuto per furto, o per azione di schia- 
vo corrotto, 0 se non è tenuto nè per 
Tono nè per l'altro. Ed esseiidnri sta- 
to proposto questo dubbio, ed avendo 
consideralo la varietà de le npiniuni 
de’prndenli sopra questa materia, di- 
cendo alcuni che non era da darsi a- 
zione nè di furto nd di schiavo corrot- 
to, ed altri, di furto solamente, noi op- 
poni udoci a coailTatie sottigliezze ab- 
biamo per nostra costituzione coman-, 
dato che sii data azione contra costui 
non solamente di furto , ma eziandio 
di schiavo corrotto. Imperocché quan- 
tuuque lo scbiaio non sia peggiorato 
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fieni probiUlis seni iiilruduclum est; 
ut sii ei poenilis «ctio impositi, tam- 
quam si re ipsn fais>el servns eorrn- 
ptus , De ex hiijusmodi inipunitate et 
io alium servmii , qui facile possit 
corrumpi tale faciuus a quilmsdam 
pcrpetretur. 


per essere stato sollecitato a rubare . 
e per questo non concorrano le regole 
che iuirodoeono l’azione dèlio schiavo 
corrotto , nondimeno il consiglio del 
corruUore è stato dato a danno della 
bonlà dello schiavo; di maniera che gli 
viene imposta l’azion penale non altri* 
menti che se lo schiavo fosse elfettnaU 
mente corrotto, acciocché per l’impu- 
nité del corrniiore non si commetti co- 
tale scelleratezza in nn altro schiavo 
che fosse più facile a lasciarsi corrom- 
pere- 


Quibtudam ncque furli,neque servi corrupti actionem praeslan- 
Ubus, quibusdam furti tanlummodo. Laiìona servi corrupti era un'a- 
zione del doppio, introdotta dall'edilto del pretore cotUro colui che 
avesse nascoso nella fuga lo schiavo di un altro, o che gli avesse con- 
sigliato qualche cosa di pernicioso in modo da srainiiirne il valor mo- 
rale, e per conseguenza anche il valor pecuniario (1). 

Nella spi'cie del nostro paragrafo alcuni giureconsulti non am- 
mettevano nè l'azione di furto, perchè la cosa non era stata involata 
u danno del padrone, avendo egli consentito che essa fosse portata 
via; nè l’azione servi corrupti, perchè lo schiavo non che esser cor- 
rotto, avea dato prova della sua fedeltà. Altri ammettevano l'azione 
di furto, perchè il consenso del padrone che la cosa fosse portata via 
non era stato un consenso reale nello scopo di ceder la cosa , ma un 
consenso simulato per sorprendere il ladro. Giustiniano dà tutte e 
due le azioni quella di furto, e quella servi corrupti, perchè i fatti 
sono stati consumati per la parte del ladro, per quanto dipendeva da 
lui (2). Tuttavi[i l'imperadore riconosce che questa decisione non è 
conforme a' principi rigorosi del dritto romano. 


(1) « Ail PraeKr: Qui tervum servam alienum alienim reeipitse, per- 
tuntiitne quid ei d'cetur dolo mulo , quo eum enm dnferiorem fueeret , in 
eum quanti , ea res erit in duplum ju iirium d.bo ». Queste cren le (larole 
dell’ediuo ( D- tl. 3 l- jir. f. Ulp. — (2) Ma come si valuterà I' inilenniià 
per la corruzione dello schij’O se egli non è stato realmente corrotto? Si va- 
luterà ai Pi. do riguanlo a quello che sarebbe spettato se lo schiavo fosse sta- 
to elletiualnieiiie cutrolto; Tamquam si reipsa fuissel servus corruptus. 

•• 
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IX. lalerdam etiam liberoruni homi- 9. Talora si commeito furto anche 
oom farlDin Ql; veluti si qu a libero- di Domini liberi, come sarebbe se qual - 
rum Dostroruin , qui in pulestate no- ciino ne avesse rubato nno de’ nostri 
etra sit, subreptus fuerìl. flglinoli, che abbiamo io potestit- 


Gaio aggiungeva eziandio l'esempio del caso in cui si fosse tolta 
al capo di famiglia la sua moglie in manu, o l’uomo libero soggetto 
al suo mancipium. In tulli questi casi la pena dell’ azione di furto 
non era misurata sul valore della persona portata via, perchè non si 
può stimar per somma di danaro una persona libera , ma sull' inte- 
resse del capo di famìglia : « Furti aulem ogHur in id quod inttresì. » 
dice TeoBlo nella sua Parafrasi,ed arreca per esempio il caso in cui 
essendo stato un figliuolo instituito erede sotto questa condizione: 
se egli si trovi nella tale città alla morte del testatore, cd avendolo il 
ladro menato in un altra città, la condizione non si sia adempiuta, e 
l’eredità sia perduta ; il conto di questa perdita dovrà entrare nella 
valutazione del danno. 


X. Aliqunndo et snae rei furium 
quiique ommiliit : velali si debilor 
rem quam creditori piguoris causa de- 
dit, sDbtraxcrit. 

XI. Inlerdum furti teoetur qui ip- 
se furtum non fecii^ qualis est is cu- 
jus ape et consitio furtum factum est. 
In quo numero est qui libi nummot 
excussit, ut alias eos raperei, aiit li- 
bi obstilerit , ut alias rem tuam ei- 
ciperct, aut oves tuas , vel bnves fu- 
gaverii, ut alius eos exciperct; et hoc 
veteres scripserunt de en , qui pautio 
rubro fugavit armenlnm. Sed si quid 
eorum per lascitiam et non daia ope- 
ra ut furtum admiiteretur , factum 
est , in factum actiu dari debet. Al 
ubi ope M.ievii Titius furtum fecerit, 
ambo furti tenentur. Ope et eoasilio 
ejus quoque furium admiiti videlur 
qui scatas forte fenestris suppnoii , 
aut ipsas fenestras vel ostinm effriu- 
git ut alius furium facercl; quivc fcr- 
tamenta ad cITringeatum , aut scajas 


10. ralvolla alcuno commette furto 
togliendo la sua propria cosa , come 
sarebbe se il debitore involasse la co- 
sa ch’egli stesso area data al credito- 
re per pegno. 

11. Talvolta colui che non ha fallo 
il furto è leoulo di furto , come sa- 
rebbe colui per opera e consìglio del 
quale si è fallo il furto; nel qual nu- 
mero è posto colui che ha fatto cascar 
di mano a qualcuno i danari, acciocché 
un altro gli togliesse , o che li si è 
posto dinanzi, acciocché un nitro che 
tu non vedessi , in quel mezzo li ru- 
basse , o che ha posto in futta le tue 
pecore o i tnoi bovi , acciocché un al- 
tro li preodesse. E gli antichi scrisse- 
ro questo per colai che aresse posto 
in fuga i’ armen’o con un panno ros- 
so. Ma se ciò sì fosse fatto non a pi - 
sta fatta per rubare, me per ischerzo, 
si dà razione in factum. Ma se Tizio 
con l' ajuto di Mevio avrà commesso 
furti) , S ino a ncndue tenuti di furto. 
Pare ancora che si commetta furto eoa 
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ui r<-n'slris sup|ioDerentur cunimoda- l’ajnlo • coDsiglio dì colui il qatle po> 
verit , sciens cujiis grilis commoda» ne le acale sotto la finestra, o rompe 
veri^ Certe qui oullam opem ad far- la finestra o la porta, acciocché un al- 
tum facicndam adhibuit , vel tantum tro possa rubare , o foroisce altri di 
cnnsilium dedit atqiie borta'.us est ad ferramenii per rompere, o di scale per 
fiirium faciendum, uon lenetur furti, porle sotto alle finestre sai>endo la ca- 
riote perchè impresta siCTatle cose. 
Certamente colui che non |iose opera 
alcuna a rubare, ma consigliò solamen- 
te ed esortò che si rubasse,- uon è te- 
tato di furto. 

Oiie<tto paragraru è relativo a’ complici dei furto. Essi son te« 
ntiti come il rubatore medesimo, deH’szìone di furto. Ma per esser 
complici è -mestieri che abbian messo opera al furto ope et consilio, 
queste son le parole consacrate nella lingua del dritto romano. 1 giu- 
reconsulti son divisi sull’ interpelrazione da dare a queste parole , il 
cui senso non è neppur sempre uniforme ne'testi romani. Noi adotte- 
remo quella che le spiega in questo senso che non vi ha complicità se 
non in quanto si sia cooperalo al furto, con l'opera {ope), e a disegno 
consilio : queste due circostanze debbonsi trovar riunite. Quegli che 
mettesse la sua opera, ma senza disegno di coo(ierare al furto non sa- 
rebbe tenuto dell'azione di furto, ed il medesimo si dovrebbe dire di 
chi ne avesse il disegno, ma nel fatto non vi cooperasse punto. Gli 
esempi che il testo ne da ci possono far bene comprendere l’applica- 
zione di queste due condizioni. Quello che Ulpiano cita nel Digesto 
seguendo Pomponio, non esce dalla regola, ma vi è anzi conforme. 
Quivi si tratta di alcuno che ha consigliato e persuaso ad uno schiavo 
di prender la fuga , affinchè un altro potesse rubarlo. Egli sarà te-> 
liuto dell'azione di furto, dice il giureconsulto; in fatti egli ha coo- 
perato attivamente, ha dato un ajuto di fatto al furto , giacché si è 
adoperalo ad allontanare lo schiavo, a farlo fuggire, aifiiichè potesse 
esser rubato, e ciò ha fatto a disegno; egli dunque vi ha presa parte 
ope et consilio (1). 

- XII- Hi qui in pareutum vel domi- 12. Coloro che sodo io polesià de’pa- 
Borurn potestite sunl, ai rem eia sub- dri o de’ padroni togliendo lor qual- 
ripiiini , furtum qoiJeoi faciuut ; et che'cosa fanno furto , e la coaa tolta 
ICS in furlivam causam cadii, n«c ob è posta io condiiioue di cosa tubata , 

(i) D i7. 3. 36 pr. e S C 
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id ab ullu n-iucapi polesl antequiim In 
domini |K)teataietn revertatar; aed for- 
ti artio non Dagi-ilur, quia nae rx a- 
lia ulta causa poletl inter eoe aclìo 
nasci. Si vero npe et consilio alterina 
fnruira fai'tiim fuerit, quia ulique fur- 
tuni commiilitiir, convenienter ille Inr- 
ti teneiur , quia veruni est ape et cou- 
eìlio ejns furium factum eaae. 

Nec ex alia vlla causa palesi inler eos aclio nasci : a eagione 
della potestà alla quale son sottoposti, la quale fa si che la loro per- 
sona in quanto a’ beni ed agl’interessi si confonda in certa guisa con 
quella del lor capo di famiglia ; e che per conseguente non vi possa 
esser tra loro veruna sorta di azione. Ma questo si opplica esclusiva- 
mente alle persone soggette alla potestà del capo; non sarebbe lo stesso 
pei Ggliuoli usciti della potestà paterna per einancipazione , o per 
qualsivoglia altra cagione. 


e per questo non può essere srqiiists- 
la mediante l'uso |irnna che riturui at 
suo padrone; ma oou uasce azione di 
furio, perciocchè'lro loro non può na- 
scere azione di cosa alcuna. Ma se il 
furto sirà commesso per opera e con- 
siglio d’altri , siccome vi è stato fur- 
to, questo tale sarà tenuto di furto , 
perchè egli è vero che il furto è sta- 
to fatto per consiglio e per opera sua. 


Azioni belative al fleto. 

Parecchie azioni nascono dal furto: razione .di furto ( aclio 
furti); la condictìo furtiva-, oltre l’azione di rivendicazione, e quella 
ad exhibendum, che appartengono at proprietario per ricuperare la 
sua cosa. 

L’azione di furto ( aclio farti ) è indipendente da tutte le al- 
tre ; essa è un’azion penale, cioè che ha unicamente per Gne di dare 
al colpevole una pena pecuniaria, senza pregiudizio delia restituzione 
della cosa rubata, alla quale le altre azioni son dirette. 

L’azione di furto si dà pel quadruplo nel caso di furto manife- 
sto, e pel doppio nel caso di furto non manifesto. Noi sappiahio che 
l'azione del quadruplo è un’azione pretoria introdotta dall’editto : e 
r azione del doppio un’azione civile derivante dalla legge delle Xl( 
Tavole. 

Quel che nell’azione di furto debbesi dare in due o in quattro 
doppi non è il valore materiale della cosa , ma l’indennità del pre- 
giudizio che il furto ha cagionato a colui che intenta l'azione { quod 
acloris inlerfait ). Se per esempio il ladro ha involuto delle tuvu- 
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Hte , delle scritture, contenenti ricognizione, o quietanza ( tabulae, 
cauliones, chirographa (1) ; se ha rubata una cosa che uno s'erà ob- 
bligato di dare ad altri sotto una clausola penale, nella quale si è in- 
corso a cagione del furto (2) ; se ha rubato uno schiavo ch'era isti- 
tuito erede, e che pel l'urlu non ha potuto fare adizione per co- 
mando del padrone; parimente nel caso che qui sopra abbiam cita- 
to ( p. 1 1 ) relativamente ai furto d'un figliuolo , ed in tutti gli altri 
somiglianti, si dee tener ragione di tutti questi danni nel computo 
della somma che debb'esser pagata in due o quattro doppi. Del resto 
la valutazione si fa secondo il valore più alto nel tempo che segue 
al furto (3). 

I paragrafl che seguono c'insegnano a chi è data fazione di furto. 


XIII. Farli lulem aciio ei compeltt 
rujut iniereit rem s»lnm esse , licei 
. dominus non sii. Itique nec domino 
aliler conipeiii, qu si rjus ialersil 
rem uoD (lerire. 


13. L'azioDe di furto eompett a co- 
lui al qual» importa che la cosa sia 
salva, quanianqne egli non sia padrone 
della tal cosa; e pertanto non compe- 
te nè anco al padrone se non in quan- 
to gl'iinporia che quella tal cosa non 
perisca. 


Ei compelil, cujus interest; donde seguita che fazione di furto 
può appartenere a più persone in un tempo medesimo. Se, per esem- 
pio, sia stato rubalo uno schiavo soggetto ad un dritto di usufrutto, 
fusufruttuario ed il proprietario avranno ciascuno l’azione di furto : 
per due, o per quattro cotanti dell'interesse che aveano uno di conser- 
var lo schiavo stti quale avea l’usufrutto, e l'altro il suo dritto di 
nuda proprietà (4) ; e lo stesso sarebbe in tutti i casi somiglianti. 
Ma il solo interesse che alcuno abbia v che la cosa non sia rubata non 
è sufficiente per dare fazione di furto; si richiede eziandio ch’egli 
al momento del furto ubbia tenuta la cosa nel suo possesso, o almeno 
tra le sue mani a qualsivoglia titolo. Così quegli al quale la cosa ru- 
bata era stata promessa per istipulazione, quegli che l’avea comprata, 
ma al quale non era stata ancor consegnata , non hanno azione di 
furto. 1 giureconsulti danno al compratore, in questo caso,solamente 
il dritto di farsi cedere dal venditore le azioni che appartengono a 
lui, 0 quel che egli u’ ha potuto ricavare (5). 


(1) D. 47. 2. 27. pr. f. Hip. — (2) Ivi 67. § 1. f. Ccis. - (3) Ivi 80, 
pr. f. Hip. — j4) D. 46. S Hip- — Ivi 13. f- Paul. — 14. pr. f. Hip. 
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I paragraG che seguono espongono parecchi esempi di diversi 
detentori, che hanno, o non hanno l’azione di furto ad esclusione del 
proprietario secondo il genere d’interesse e di responsabilità che pesa 
su di loro. È mestieri per meglio comprendere le disposizioni di 
questi paragraG, di richiamare alla mente quel che noi abbiam detto 
di questi diversi detentori al titolo de’ contratti che li riguardauo. 


XIV. Uade constai creditorem de pi- 
gnore subrepto farti agere posse , e- 
tiamsi iduneum debitorem babeat; qaia 
expedii ri pignori potias incombere , 
quam in persunam agere ; adeo qui- 
dem ut, qoamvis ipse debitor eam rem 
subripuerit, oibilominus creditori com- 
petii actio forti. 


XV. Itera si follo polieoda coraoda* 
ve, auisarcinaior sjrcieoda vestimen- 
ta mercede certa acceperit, eaque fu - 
tu amiaerii, ipse furti habet acliouem 
non domiout, quia domini oihii inte- 
rest eam rem non perire, cum iodicio 
locali a follone ani sarcinatore rem 
buam perseqni potest. Sed et Iroaae fi- 
dei euipiori snbrepta re quam einerit, 
quamùi dorainus non sit, omnimudo 
compelit forti actio , quemadmoduro 
et creditori. Folloni vero et sarcina- 
tori non aliler furti competere placnit, 
qoain si soivcndu sint, hoc est si do- 
mino rei aesiimiitiooemsoltere possint. 
Nam si solteudu non sint , lune quia 
ab eis annra duminus consequi non 
possii, ipsi domino furti competit a- 
ctio, quia hoc caso ipsios ioterestrem 
salvam esse. Idem est elsi io partem 
solveo do siot follo aut sarcinalor. 


XVI. Quae do fullooe et sarcinatore 


14. Laonde è cosa manifesta che il 
creditore pnò intentare azion di furto 
pel pegno robato , quantunque egli 
abbia no debitore che ha modo di pa- 
gare; perciocché a lui importa più di 
ricorrere al suo pegno , che di muo- 
ver azione contro la persona , e que- 
sto è tanto vero che , qnaniunqne il 
debitore stesso abbia rubato il pegno, 
nondimeno l’azione di furto compete ai 
creditore. 

15. Similroeute se il tintore o ìt sar- 
tore riceverà vesiimeuta per tiguere , 
o per cucire per una determinala mer- 
cede , e queste gli sieo rubate , egli 
ha razione di furto e non il padrone, 
perchè al padrone non importa nulla 
se quella tal cosa si perde , potendo 
egli per giudizio di locato ricuperare 
il suo dal tintore o dal sartore. E non 
altrimenti che al creditore compete e- 
ziandio I' azion di furto ai coinprator 
di buona fede , se gli sia rubata la 
cosa che avea comprata , quantunque 
egli non uè sia padrour. E piacque che 
razione di furto competesse al liutore 
ed al sartore, s’essi hauuo il modo di 
pagare, ,cioè se possono pagare al pa- 
drone della cosa la valuta di essa. Pe- 
rocché se non hanno il modo di paga- 
re , allora non potendo il padrone a- 
ver le cose sue da loro, ha egli l’azio- 
ne di furto, perché in questo caso im~ 
porla a lut che la cosa sia salva. Il 
medesimo è se il tintore, o il sartore 
avesse il modo di pagare io parte. 

10 Gliauiiih' giudicavano cheque! 
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diiimas , eadem et ad eom coi coro- 
ni adita rea est Iransferenda veterea 
existiniAbaDt. Nam ut ille fullo merce- 
dem acci|iiendo custodiain praestat, ita 
U quoque qui commodum uteodi per- 
cipit, aimiliter Decesse habetcustodiam 
praestare- Sed nostra providentia eiiam 
hoc iu nostris deciaiooibus emeudavit, 
nt iu domini lolnntate sit sive com- 
modali actiouem adversns enm qui rem 
commodatam eccepii movere desiderai, 
sire furti advergus eum qui rem sub- 
ripuit, et alteratra earum electa, do- 
minam noo posse ex poenitentia ad 
alteram venire actionem. Sed si qui- 
dem furem elegerit, illum qui rem u- 
teodam accepit penitus liberari- Sin 
autem commodator veuiat adversus eum 
qui rem uteudam accepit, ipsi quidem 
HuHu modo competere posse adiersus 
furem furti aciionem; euro autem qui 
prò re couimodata cumenitur , posse 
adversus furem lurti babere ictiuDem; 
ila tamen si duuiious scieos rem esse 
snbreptam, adversus euro, cui res coro- 
mudata fueril, perieuit. Sin autem ne- 
scius et dubitans rem esse subreptam, 
apud eum comroodaii actiouem iusti- 
tuit, postea autem, re cumpcrta, voluit 
rrmittcre quidrm coiumodati actionem, 
ad furti autem pervenire: lune licen- 
lia ei concedatur et adversus furem 
venire, nullo obstaculo ei opponendo, 
quoniam incertus constiiuins movit ad- 
versus eum qui rem utendam accepit, 
eommodati actionem , nisi domino ab 
co satigfaclum est ; lune enim omni- 
mudu furem a domino quidem furti 
actione liberari, suppositum autem es- 
se ei, qui prò re sibi commodata do- 
mino satisfecit: curo manifestissimum 
est etiam si ab initiu dominus actio- 
urm commudsti instituit, iguarusrem 
e:sa subreptam , postea autem hoc ei 
cognito adversus fuiem transivit. om- 
nino liberari euro, qm rem coiuDioda- 


che noi abbiam detto del tintore e del 
sartore si potesse anco intemler nel ca- 
so di colui al quale si fosse prestata 
ad uso qualche cosa; perciocché sicco- 
me quel tintore ricevendo mercede de- 
ve aver cura della cosa, cosi colui che 
toglie in prestito per usare , bisogna 
che abbia cura a quella tal cosa. Ma 
la nostra provvideuza ha corretto an- 
che questo nelle decisioui,cioé che sia 
in liberti del padrone di muovere o 
razione di comodato contro colui cha 
tolse in prestito , o l* azione di furto 
contro colui che rubò la cosa ; ed a- 
vendo eletto l’uua di queste azioni non 
possa di poi pentito lasciar I’ azione 
presa e venire a quell’altra, ma eleg- 
gendo r azion coatra il ladro , colui 
che tolse in preatito aia libvraio, e se 
verri cuotru colui che tolse iu presti- 
to , Dou possa io modo niuoo nter a- 
zione contro il ladro; e colui poi che 
è Citato per la co^ cumudata pussa 
aver azione di furto coutru il rulaio- 
re , ma con questo però , se sapendo 
il padrone che quella tal cosa sia sta- 
ta rubata , abbia preferito di muove, 
re azione contro colui al quale l'avea 
prestata- Perché se non sapendo del 
furto, e dubiiaodo abbia deliberalo di 
usar razione di comodalo , ma venuta 
di|ioi a luce la cosa , voglia rimetter 
r azione di comodato ed apprendersi 
aU’azione di furio , allora se gli con- 
cede licenza rhe possa venir contro il 
ladro , non se gli opponendo ostaC"lo 
alcuno ; perciocché nell’ incertezza del 
fatto cominciò il giudizio eoo colui 
che avea tolto in prestito, punhè pe- 
rò questi DOU gli abbia pagato il valor 
della cosa, nel qual caso il ladro non 
è leouto di furto veoìo il padrone, ma 
sarò tenuto verso colui che prese iu 
prestanza, e che col suo danaro rifece 
al padrone il danno delia cosa toba. 
E iisrimeali é notissimo a tutti ebe 
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lam accrpit, qurmcnmqDe rau^^e eii- ec il padrone, non aapendo che la cosa 
tum domiuns adveratia fnrem habue- sia stata rubala abbia deliberato dt 
rit : eadem difinitione obiinente , sire osar l'azione di comodalo, e dopo sa- 
io pariem , sire io solidum eolvendo puta la cosa, passi all’azione di furto, 
sit is qui rem commodalam accepit. quegli al quale la cosa fn prestata re- 
sta al tntto liberato, qualunque sia la 
riuscita che I' azione cootra il ladro 
abbia avuta: e questo medesimamen- 
te si osserva se chi tolse in prestilo 
ba il modo di pagare in tutto o in 
parte. ‘ 

XVII. Sed Is spud quera res deix>- 17. Ma colui presso il quale é sta- 
sita est custodiam non praestat ; sed ta depositata qualche cosa non è te- 
tantum in eo obnoxins est si quid ip- nuto averne cura , ma risponde soia- 
se dolo malo feccrit. Qua de causa si mente del suo dolo. Per la qual cosa 
rcs ci subrepta fuerit, quia restituen- se gli sarà stata rubata, siccome egli 
dae ejus rei nomine depositi non tene- non è obbligato per titolo di deposito 
tur nec ob id ejus interest rem salvam a rendere quella tal cosa e per questo 
esse, furti agere non potesl ; sed furti non gl'importa che la cosa sia salva ; 
aclio domino competit. cosi non può avere azione di furto , 

ma questa compete al padrone. 

Aggiugniamo per compiere ciò che riguarda coloro che han 
dritto all’azione di furto che quest’azione passa a’ loro eredi ed altri 
successori (1). 

Essa si da non solamente contro il ladro, ma come l'abbiam ve- 
duto contra colui eziandio che ha cooperato al furto ope et consilio. 
In questo caso ciascun di loro è tenuto separatamente pel tutto, e la 
pena ch’egli soffre, e che paga, non libera gli altri. Il medesimo è 
quando vi ha più ladri (2). 

Può l’impubere andar soggetto a quest’ azione come colpevole 
di furto? Questa quistione è risoluta dal paragrafo che segue. 

XVIII. In snmma sciendom est quae- 18. In somma si ha da sapere che 
situm esse an impubes , rem alienam si è ricercato se il fanciullo iropube- 
amovendo furium faciat? Et placet, re faccia furto togliendo la cosad’al- 
quia furtnm ex affeclu cousìstìt , ita tri? E, perché il furto consiste per la 
demum qbligari eo crimiue impubercm, volontà che si ha di rubare , piacque 
si proximus pnbertati sit, et ob id io- che T impubere allora solamente sia 

(i; D. 47. 1. 1. S 1. — (2) Ivi 47. 2. 21. § 9. f. Dlp. - 47. 4. 1. 
§19. f. Ulp. 

T. IV. 3 
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Idligat se delinquere. tenuto di furi» quando è licino alla 

pnbertli. e so di far male rubando. 

XIX. Furti aclio site diiidi , site 10. L’aiione di furto sia del dop- 
quadrupli tantum adpoenao pcrsecu- pio, sia del quadruplo è diretta sola- 
tionem periinet. Nani ipsius rei perse- mente alla pena; perciocché il padro- 
cutiunem eiirinscciis habet doniinus ne della cosa può per altra via ricu- 
quam aut viodicando, aui condicendo perar la cosa , ch.edendola o con la 
potasi auferre. Sed vindicatio quidem riieudicazioue, o con la condiclio. Ma 
adversus possessoreni est, site fur ip- la rivendicazione è data contro il pos- 
se possidet , sive alius quilibei; con- sessOre o sia il ladro che pussepga ,o 
dictio antem' adversus fiirem ipsum sia chi si voglia ; e la condictio è 
beredemve ejus , licci non possideat data solamente contea il ladro , o il 
conpetit. suo erede, quantunque non possegga. 

Qui si tratta delle azioni destinate a procurare la restituzione 
della cosa rubata indipendentemente dalla pena pccuniaria che il la- 
dro ha potuto subire per l’azione di furto. Queste azioni , secondo 
che dice il testo, appartengono sempre al proprietario della cosa , 
quantunque altri abbia avuto razione furti. 

Il proprietario può ricuperare la sua cosa n per la rivendica- 
.zione ( vindicando ), o per la condictio ( condicendo ), o per l’azione 
ad exhibendum se vi ha luogo sccoudo ciò che abbiamo spiegato 
,( t. II p. 77) (1). 

La rivendicazione , e l’azione ad exhibendum son qui soggette 
alle regole generali di queste azioni ; noi sappiamo ch'esse si eser- 
citano contro ogni possessore , o contro ogni persona che di mala 
fede ha cessato di possedere ( stee fwr ipse possidet, sive alius qui- 
libel ). 

In quanto alla condictio, essa in questo caso ò tutta particolare, 
ed è chiamata condictio furtiva (2). Essa è un’azione personale, per 
la quale il proprietario della cosa rubata sostiene che il ladro c per- 
sonalmente obbligato a dargli o trasferirgli la sua cosa in propriclò. . 
Quantunque secondo le regole ordinarie la condictio si paret enm 
dare oporkre non potesse mai aver luogo nel caso in cui potrebbe 
aver luogo la rivendicazione , percioechò vi era contraddizione tra 
cotali due domande, siccome più innanzi spiegheremo (3) : pure per 


(1) D. 13. 1. 7. § 1. f. Hip.— (2) Yed. nel Dig. il tit. speciale: 13. 1. 
Di condici, furi. — (3) lasl. 4. 6. § 14. 
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odio de' ladri si eran cumulate insieme la rivendicazione, e la con- 
diclio (1). 

La condiclio furtiva si da non contro ogni possessore , come la 
rivendicazione, ma solamente contro il ladro o i suoi eredi, perocché 
quest’obblig&zione personale a dilTerenza deH'azionc penale di furto 
passa contro gli eredi. Quegli che ha cooperato al furto ope et con- 
silio, benché sia tenuto dell'azione penale di furto, non è però tenuto 
della condictio furtiva (2). 

Lo scopo della eondietio è di far condannare personalmente it 
ladro a restituire la cosa con tutt'i suoi accessori e dipendenze, ed 
in difetto di ciò a pagare al proprietario tutt'i danni-interessi (3). 

L'azione di furto che é diretta alla pena sì cumula con le altre 
azioni che mirano al ricuperamento della cosa, perciocché esse hanno 
uno scopo al tutto dìlferente, c le condanne ottenute per l’una, non 
impediscono di esercitare le altre. Ma non è a dire il medesimo di 
queste ultime tra loro; giacché se il proprietario mediante una di 
esse ha ottenuto la restituzione della sua cosa con le sue dipendenze 
ed accessori , cessano per questo le altre azioni. Così se la cosa è 
rientrata nel suo possesso per la rivendicazione , o per l'azione ad 
exhibendum, ovvero se il ladro gliel’ ha renduta , cessa la condiclia 
furtiva (4j ; ma la perdita , la distruzione della cosa anche per caso 
fortuito non libererebbe il ladro dalla condictio furtiva di cui sarebbe 
sempre tenuto (5). 

TlTlJIilJS li. TITOLO 11. 

VE VI BONOBDM BAPTOBCM. DELL* AZIONE DE’ BENI TOLTI PER 

FORZA. 

Cui res alienas rapii , tcnetur qui- Chiunque rapisce le cose d’altri per 
dciii eiiatn Turti: quis enim iiibkìs a- furza è l> nutu auio di Turto: imperoc- 
lieiiani rem invitu Uutnino cunlrcctat, che chi traila e maneggia l'allrui co- 
quam qui ri rapii? Ideoquo recte di- se cantra il volere del padrone più di 
cium est, eum iniprobum rurem esse, colui che lo luglie per forza. E pcrciù 

(IJ - Ivi (2) D. 13. 1. K. e 6- — (3) M 3. f. Paul, e 8. Hip. Qui si 
deve applicare quel che abbimi delio dell’ azione di furto relativameine a 
silTalta,.valuiaziouc — D. 13. 1. 8. pr., e 10. c 14. § 2. — (5) Ivi 7, § 
2. f. Ulp. — 20. f. Tijpli. 
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Sed tainen proprUin actiuaun rjus de'^ 
Jicli nomiuc praelor iotrodunit , quae 
appellatur ti bonortm haptorum, et 
est intra anniim quadrupli , post an- 
Dum simpli. Quae actio utilis est eliam 
ai quis tinont rem licei minintom ra- 
puerit. Quadruplum ameni doii totnm 
poena est et extra poenam rei perse- 
cntio, sicot ÌD actione furti manifesti 
diximns; sed io quadruplo ioest et rei 
persecutio , ut poena tripli sit , site 
comprebendatur raptor in ipso delieto, 
sire non. Bidiculum enini esset leiio- 
ris conditiunis esse eum qui vi ropit, 
quam qui clam amovet* 


questo tale reltamente si è detto im- 
probui fiir. Ma nondjniciiu il pri’iore 
ha introdotlo contro questo delitto un'a- 
ziono speciale che è cliiaii ala azione 
de’beni tolti per forza, e la pena è in 
quattro doppi fra l’anno, e dopo l'an- 
no in un solo. La qual’ azione ai ap- 
plica quantunque sta st'ita rapila una 
cesa di poca importanza. E i detti 
quattro doppi non sono iu tutto per 
pena, siccome uoi dicemmo nell’ azio- 
ne del furto manifesto, ma s’incbiudb 
in essi la ricuperazione della cosa- Laon- 
de per questo avi iene che la |>ena è 
in tre doppi: e ciò s’ imende o sia il 
rapitore preso o non preso nel fatto 
medesimo del delitto. Perciocché sa- 
rebbe cosa degna di riso che chi to- 
glie per firza avesse miglior condizio- 
ne di chi ruba nascostameute. 


L’editto del pretore che introduce l’azione della quale si tratta 
è in questa forma ( Praetor ait ) : «Si cui dolo malo hominibus 
coaclis damni quid faclum esse dicetur , sive ctij us bona rapla esse 
diceniur: in eum, qui idfecisse dicetur, judiciim dabo (1) «. Que- 
st’azione promessa dal pretore chiamasi azione de’ beni tolti per 
forza. Essa è un'azione privata, della quale il testo qui ci espone gli 
effetti, e che è data a colui che ha sofferta la violenza , quantunque 
egli abbia eziandio a sua disposizione un’azione pubblica criminale 
in forza della legge Giulia sulla violenza ( lex Julia de vi privata ). 
Egli è in libertà di scegliere quale meglio li piace (2). 

I giureconsulti spiegano successivamente tutte le parole del- 
l’editto. Si richiede che il fatto sia stato commesso con intenzione 
rea dolo malo; per es. il gabelliere ( publicanus ) che mi togliesse 
il mio gregge perchè credesse , quantunque a torto, che io avessi 
commessa alcuna contravvenzione alla legge ( cantra legem veci igalis) 
non agirebbe dolo malo (3). Di più è mestieri che abbia avuto luogo 
per violenza ri, essendoché questa circostanza debb’esser soUinlcsa 
nell’espressione dell’editto dolo malo; essa altronde è sufficieulumcnte 

(1) D. 47. 8. 2. pr. f. Ulp. — (2) Ivi S *• — (3) S 2®- 
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indicata da queste parole hotninibus coaclis, bona rapta (l).In que- 
sto caso trovasi il rapitore , o ch’egli roedesitno abbia raccolta la 
gente per far violenza o che abbia solamente proQtlato di quella 
raccolta da un altro: ed ancora, benché neU’ediUo si legga homini- 
bus coactis (2), pure se un solo nomo si fosse adoperato ad esercitar 
la violenza, o eziandio se il solo rapitore l'avesse da se stesso eserci- 
tata, non per questo l’azione non avrebbe Inogo; ed il medesimo si 
dica se vi sia una sola cosa tolta per forza, quantunque il testo porti 
bona rapta (3). A questo accenna il nostro testo con le parole : eliam 
si quis unam rem licei minimam rapueril. 

Quest’azione ha qualche somiglianza, e parecchie differenze eoa 
l'azione di furto. Del pari che l’azione di furto essa ha luogo per le 
cose mobili, e non per l'usurpazione violenta de’ poderi, o altri im- 
mobili, la quale usurpazione vici) repressa per altre vie (4). Le re- 
gole da noi esposte per sapere a chi si da l'azione di furto si appli- 
cano anche qui (5) , come implicitamente risulta dal § 2 che segue. 

Il testo ci fa comprendere abbastanza come quest'azione tutta 
pretoria differisce dall’azione di furto, in questo scuso che essa è in 
un tempo medesimo diretta alla punizione, ed alla ricuperazione della 
cosa; e' come la pena in deCnilivo è semplicemente del triplo. Essa 
ue differisce eziandio pel modo di computare il quadruplo, perciocché 
si computa sul valore reale della cosa, e non suH'interesse di chi do- 
manda : « Yerum pretium rei quadruplalur , non eliam quod in- 
terest » (6). 

Siccome il fatto della violenza non impedisce che vi sia furto, 
l’attore potrebbe in luogo dell' azione vibonorum raptorum , inten- 
tare l'azione furti. À lui spetta di scegliere quale gli turni più van- 
taggiosa. Certamente se il rapitore è stato colto sul fatto del delitto, 
l’azione furti manifesti gli sarebbe piu vantaggiosa ; ed anche nel 
caso di furto non manifesto, se egli abbia lasciato decorrere l’anno 
senza esercitar l’azione. 

Se egli da principio ha inte.itato l'azione tt bonorum raptorum 

(1) IviSS. — (2) D. 47.8. 2. §§ 2. e 3. — (3) Ivi §§ i. e seg.. 11. e 
seg. — (4)C. 9. 33. 1. consl. Cord. — (3) « Et generalitcr direDduin etl, ca: 
quibut eausiì furti tnihi aedo cumpelil, in re tlam facla , ex iisclem cnui:t 
habere me hanc actionem. — D. 47. 8. 2. § 23. — (6; 7. 8. 2. § 13. 
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non può ricorrere poi all'azione furti, ma se da prima ha scelto que- 
sta, potrà anche esercitar l’altra per tutto ciò che essa contiene di 
più vantaggioso (1). 

Quel clic noi abbiam detto della condiclio, della rivendicazione, 
e dell'azione ad cxhibendum che competono al proprietario, si ap- 
plica egualmente qui : salvo la modiCcazione che risulta da ciò che 
l'azione vi bonorum raplorum mirando eziandio alla ricuperazione 
della cosa , non può sotto questo riguardo esser cumulata cou le 
altre (2). 

Quest'azione essendo in parte penale non si da coutro gli eredi 
del rapitore ; nè anco pel guadagno che per avventura sia loro per- 
venuto dal rapimento: il pretore pensò che la condiclio sarebbe suf- 
ficiente coutro di loro per far render ragione di ciò che avesser pro- 
fittalo (3). 


I. Quia tamen ila compelit haec ac- 
lio , si dolo malo quisque rapuerit , 
qui, aliqiio errore iniluctus rem suam 
esse piitans , et imprudens jnris , eo 
aoimo rapuil, quasi domino liceat rem 
suam etiam per vim auferrc a posses- 
soribus, absolri drbel- Cui scìlicel con- 
venieus est uec l'urti teneri eum, qui 
codem hoc animo rapuit. Sed ne duni 
talia exeogitentur, iiiveniatur via, per 
quam raplores impune suam eierceant 
evaritiain , nielius divalibus cunslilU' 
tionibus prò bac parte pruspectum 
est ut nemini lircat vi re pere rem rao- 
b:lem , vel su niovculem , licei suoni 
eoindem rem existimct. Se I si qu^s cun- 
tra statuta fecerit rei quidem suac do- 
minio radere ; sin autein aliena sii , 
post rrstiiutionem rjus etiam acstiina- 
lioncm rjnsdem rei proesiarc. Quod 
non solum in mobilihus rebus quae ra- 
pi po^s^nl conslitul ones obiiiiere ccii- 
surrun:, srd etiam io invasionibusquoe 
circa res Soli tiunt, ut ex bac causa Om- 
ni rapina homiucs abslineaut. 


1. Ma perrhò quest’ azione compete 
ogni volta che alcuno con malizia e 
dulosanieme ubbia tolto con forza, co- 
lai che ind >lm da errore giudirando 
una coso esser sua, c igoarp del drit- 
to , r avrà lolla per forza , pensando 
che al padrone sia lecito tor per for- 
za la sua propria cosa a chi la pos- 
siede, debb'esscre assoluto, e per que- 
sto è ambe ragionevole che neppure 
s’intenda esser obbligato di furto co- 
lui dia rapi per errore cosiffatto. Ma 
acciocché mellendo innanzi colali pre- 
testi coll si trovi una via per mezzo 
della quiile i rapitori senza aver pena 
csercitmo la loro avarizia, si è per le 
cosiituzioni imperiali pensato meglio 
a (|ucsla parte , e si è ordinato che 
non sia lecito a persona alcuna tur per 
forza coso mobile, ose movente, quan- 
tunque egli giudichi che quella tal co- 
sa sia sua, e se qualcuno coulrafarìa 
quello che è sialo ordinalo du’Princi- 
pi , caggia dal dominio di quella tal 
cosa se e suo, e se e d’altri, dopo a- 


(1; D. 47. 8. 1. f.Puul. — [2] Ivi 2. § X -(3) D 47 8- 2, § 27. 
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verla reoduta paghi eziandio quel tan- 
to eh’ essa è stimala valere. La qual 
cosa vogliono la custituzioni che s'in. 
tenda non solamente nelle rose mobili 
che possono esser rapile ; ma eziandio 
nelle usurpazioni che si l'anno dcgl’lm- 
inobili , aci'iucchù per quella cagione 
gli uomini si astengano da ogni rapina. 

Queste sono le pene stabilite dalla costituzione degl'imperadori 
Vaieotiniano, Teodosio, ed Arcadio (1) messa nel Codice di Giusti- 
niano, contro coloro che facendosi giustizia da se medesimi si met- 
tessero violentemente in possesso delle loro cose mobili , o im- 
mobili. 

II. Sane in hac actione non ntique 2. Nelle azioni de’beni tolli per for- 
expectatur rem in bonis actoris esse ; za non si ricerca che la co-a sia nei 
naiu sire in b^nii sii, site non sit , beni dell'attore ; perciocché sia o non 
ti lanien ex boni» sii locom haee actio sta ne’beni, purché quella lai rosa sia 
habebit. tjuarc siie locata, site com- stata tolta da’ tuoi beni, quest' azione 
modata , site pignorata, sive etiam avrà luogo. Laonde o che una cosa s:a 
deposila est apud litiuni , sic ut in- stata locata, data io presliio per usare, 
lersil rjus eam rem nun aul’erri , re- in pegno , o anche depositata pressa 
luti si in re deposita culpam quoque Tizio , ma in mudo che a lui imponi 
promisit; sive bona fide pussideat, si- che quella tal cosa non gli sia tolta , 
ve usufructum quis habrat,,vel quud come sarebbe se in un deposito aves- 
alind juits, ut intersit ejus non rapi, se promesso di rispondere eziandio del- 
dicendum est competere ci Iraiic actio- la sua colpa ; o che egli la pusscgg.t 
neni, ut non domiiiium accipiat , sed di buona fede, o che ne ab'iia l’risri- 
illud sulum quod ex bsnis rjus qui frutto, o qualsivoglia altro dritta pel 
rapiuam passus est , id est quod ex quale gl' imporli che la cosa non gli 
snbstrntia ejus ablatom esse propona- venga rapila, convien dire che l'azii- 
tur. Et genernliter diccndum est , ix nc gli appartiene non per fargli dare 
quib'it causi> furti urlio compelil in la proprietà, ma quello solamente che 
re clam facia, ex iisdem causis otti cs gli fu tolto da’ suoi beni. K general- 
habere hanc actionem. mente si dee dire che per quelle cu- 

gioni , per le quali compete l’azione 
di furio in cosa fatta nascosamente , 
per quelle medesime si ha eziandio 
quest’azione de'beui tolti per forza. 

In bonis.ìioi sappiamo per quel che ne abbiam detto (t.II. p.l7) 

(1) C. 8. 4. 7. 
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qual' era la significazione di queste espressioni , avere una cosa ne* 
beni. In questo luogo esse hanno un senso più generale, e signiGcauo 
esser proprietario. 

Si (amen ex bonh sit. 11 nostro testo ed il giureconsulto UU 
piano donde tal testo è tratto ci spiegano il senso delle espressioni 
qui adoperate. Perchè io abbia dritto all'azione vt bonorum raptorum 
basta che la cosa quantunque non sia ne’naiei beni (in bonit), cioè in 
rnia proprietà, sia stata rapita da’ miei beni, ex boni» me», hoc est 
ex svbstanlia tnea rem ablatam esse. L’idea di rapimento res ablata 
non si vuol separare dall’espressione ex bonis, che necessariamente 
le va congiunta; il che vuol dire, esser suDiciente che la cosa si trovi 
tra i miei beni, quantunque non ne faccia parte , e che ne sia stata 
tolta per forza , purché io abbia un interesse che questo rapimento 
non avesse luogo ( %U intersit mea non rapi ) : tali sono i casi del lo- 
catario, del comodatario, del creditore con pegno, che il testo ci ar- 
reca per esempi. 

Ex quibus catisis furti aclio competit. Tuttavia si dà più facil- 
mente l’azione vi bonorum raptorum, che l'azione furti ; in fatti il 
menomo interesse che si abbia che la cosa non sia tolta da’ nostri 
beni , ove si trova , è sufficiente per dar dritto alla prima di queste 
azióni : « Si quis igitur interesse sua vel modice docebit, debet habere 
vi bonorum raptorum actionem ». Ulpiano arreca per esempio il de- 
positario che non ha dritto all'azione furti, e che ottiene l’azione vi 
bonorum raptorum : « Et si cesset aclio furti oh rem depositam, esse 
tamen vi bonorum raptorum actionem » ; ed allega per ragione di 
tal differenza la gravità , e la pubblicità del furto accompagnato da 
violenza , nel quale vi è anche luogo ad un’azione criminale pub- 
blica (1). 


TITVLVS III. TITOLO 111. 

' e 

\ 

DE LECE AQUILIA. DELLA LEGGE AQDILIA. 

La legge Aquilia , secondo quel che ne dice Ulpiano, è un ple- 
biscito adottato da’ plebei sulla richiesta del tribuno Aquilio, che de- 

(1) Tallo io spiegaiioni , e tutte le citazioni , che abbiamo arrecate eon 
traile dal Dig. 47. 8. 2. §§ 22. 23„e 2t Framm. di Blp. 
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rogò a tutte le leggi che avean trattato del danno cagionato a torto 
( de damno injuria )« tanto a quella delle XII Tavole, quanto alle 
altre (1). Tcorilo nella sua parafrasi ne stabilisce Torigine al tempo 
delle dissensioni tra i patrizi, ed i plebei , e della ritirata di questi 
ultinii(2), il che si deve intendere della terza ritirata sul monte Già- 
Dicolo l'an. 468 di R. ( V. Hist du dr. rom, pag. 146 ). 

La legge Aqiiilia conteneva tre capi, che noi ordinatamente esa^ 
mineremo l’un dopo l’altro. 


Damni ÌDjnriaeaciio conatUnitar per 
legem Aquiliam : cnjaa primo capito 
GaalDin est, nt si quia alieoum homi- 
nem, alicnamve quadrapedem,quae pe- 
cndom nomerò sit , iojaria occiderit, 
quanti ea res in eo anno plurimi fucrit, 
tantum domino dare damnetnr. 


L’atione dei danno ingiastam«ntR ar- 
recato è stabilita dalla legge Aquilio il 
cui primo capo dispone che colui il qua- 
le avrà inginstamente ucciso uno schia- 
vo o un quadrnpede di quelli che sono 
nel numero del bestiame, appartencule 
ad altri sarà condannato a p<igare al pa- 
drone il maggior valore chela cosa avrà 
avuto nell'annu. 


Un frammento di Gaio nel digesto ci ha conservato le parole di 
questo primo capo. 

» Qui serxmm servamve, alienum alienamvc quadnipedem vcl 
pccvdem injuria occiderit, quanti id in eo anno plurimi fumi, tan- 
tum aes dare domino damnalus eslo ». 

I giureconsulti , ed il nostro testo conformemente ad essi, esa- 
minano successivamente su questo capo della legge Aquilia quali ani- 
mali sien compresi in quelle espressioni : quadrupedem vel pecudem ; 
qual genere di danno in queste : injuria occiderit ; ed inflne qual ri- 
parazione in queste ultime parole : quanti id in eo anno plurimi 
fmril, cioè loggelto, il danno , la riparazione. I particolari che ci 
dò il testo ne lasciano poco da aggiungere. 

I. Quod autemnon praccise de qua- 1. La legge non parla de'qnadrupc- 
drnpede, sed de ea tantum quae pe- di io generale, ma di quelli solamen- 
cndum numero est, cavetur, eo perti- te che sodo nel numero del bestiame: 
net ut uequc de feris bestiis , ueqoe e però non sì applica nè alle bestie 
de canibus cantum esse intelligamus; salvatiche, nè ai cani, ma solamente a 
sed de iis tantum quae gregalim prn- quegli animati, i quali si dice propria- 
prie pasci dicuntur: quales sunt equi mente che pasculauo in greggi, come- 
muli, asini, boYCS , otes, caprae- De sono i cavalli , i muli , gli asini , ie 

. (t) D. 9.2. Ad teg,' Aquil,— (2^ Theoph. ^ 15. d< <|nesto litolo. 

T. IV. 4 
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pecore, l buoi, le capre. Il simile piac- 
que che s’intendesse de'porci; percioc- 
ché sotto questa voce di bestiame si 
comprendono anco i porci, essendoché 
anch' essi pascono in greggi* E cosi 
disse Omero nell'Odissea, come riferi- 
sce Elio Marziano nelle sue instituziont. 

« Si vedere seduto guardare i por- 
ci: questi erravano a’ piedi del sasso 
di Corace e sulle rive del foute Are- 
tosa. 

a. Colui s’intende che ammani in- 
giustamente , il quale ammazza aan- 
z’ulcun dritto. Laonde chi uccido un’oa- 
zajiino iiun è tenuto, ogni volta però 
che egli non possa atiriraenti fuggire 
il pericolo. 

Nullo jtire : Questa è la sola significazione che qui bisogna dare 
alla parola injuria, cioè senza dritto, contro il dritto ( inju$ ) : que- 
sto è il senso proprio della parola come la sua etimologia ce lo pre- 
senta. E però non è necessario a considerare se colui che ha arre- 
cato il danno l'abbia fatto con intenzione, o senza intenzione di nuo- 
cere ; l’intenzione qui non si riguarda per nulla ; si dee solo «onside- 
xare se egli ha operato secondo il suo dritto , o contrariamente al 
dritto, e per conseguenza in colpa. « Quod nonjure factum est, hoc 
est coHtrajus, id est si culpa quis occideril » (1). Del resto per lieve 
che sia la colpa, basta perchè alcuno sia tenuto. 

Qui latronem occidit. Il testo ragionevolmente aggiunge , se 
non v'era altro modo di campar dal pericolo ; perocché ,' se potendo 
prendere il ladro , egli abbia preferito di ammazzarlo , ha operato 
contrariamente al dritto ( injuria ), e però va soggetto alla legge 
Aquilia (2). A questo esempio si possono aggiugnere degli altri : 
così quegli che respinge la forza con la forza non è tenuto; «t vim 
enim vi difendere omnes leges omniaque fura permitlunt » ; ma se 
lanciando una pietra o un dardo contro l’aggressore, egli colpisce 
ed ammazza uno schiavo che si trova passando, egli è tenuto per 
questo ; ed il medeshno sarà eziandio s’egli uccide l’aggressore non 
per la necessità di difendersi, ma per vendetta (3). 


snibus quoque idem placnit ; nam et 
sues pecudum appelUtioue coutinen- 
tur quia et hi gregatìm pascuutur. Sic 
denique et Homerus in Odyssea ait , 
sicut £lius Hartiaous in suis inatitu- 
tionibus referi: 

At5si5 t 5U yà avicci on^\WJo'J , oi 
se vi^^OV■TXt 

nàp Koyzxou «f^ryP, M ts ?yvlv»i, 
ApfiOsóori. 

II. Injuria aniem occidera intelligi- 
tur , qui nullo jure occidit- liaque 
qui latronem occidit non tenetur : u- 
tique si aliter periculum elTugerc non 
putest. 


(t)D. 9.2, 5. gl, f. DIp. — (2) Ivi 8 pr. (3) Li 48 §4.1 Paul. 
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III. Ac neisqiiidem hac lege tene- 3. E neppure è tenuto per questa 

tur, qui casa occidit , si, modo culpa legge quegli che ammazza a caso , se 
ejus nulla ioveniaiur ; nam alioqnin però non si trovi eh’ egli abbia qoal- 
non miuus ei dolo , quam ex culpa che colpa, altrimenti ciascuno è tenu- 
quisque bac lege tenelur. tu per questa legge non meno del dolo 

che della colpa. 

IV. Itaquesi quis dnm jaculia ludit 4. I.aoade se alcuno mentre giunca n 
vel exercitatur , transenntem servum si esercita a trar dardi, ammazzi il luu 
tuum trajecerit, distinguilur. Nani si schiavo che passa, si dee distinguere, 
id a milite quidem in campo, eoque percioerbèse qoest'omiridiusia fatto ila 
ubi solitnm est exercitari admissum un soldato in quel campo ov’egli si suo- 

' est , nulla culpa ejus intelligitur : si le esercitare, s'intende che l’uccisione 
alius tale quid adraiserit, culpae reus sia commessa senza sua colpa; ma s.‘ 
est. Idem juris est de milite, si in a> sia commesso da un altro , questi sa- 
lio loco quam qui eiercitandis militi- rii tenuto di colpa. M medesimo ss- 
bus destinalus est, id admisit. rebbe eziandio per quel soldato il qua- 

le ciò commettesse in un’ altro luogo 
che in quello che è assegnato a'soldali 
per esercitarsi. 

Ulpiano seguendo il Giureconsulto Mela arreca a questo pro- 
posito UD altro esempio singolare : se giocando alcuni alla palla , 
questa spinta violentemente da uno di essi venga a colpire la mano 
d’un barbiere mentre che egli rade la barba ad uno scltiavu net mo- 
mento che il rasoio è sulla gola, e faccia tagliar la gola allo schiavo, a 
chi si dee dar l9 colpa? Ai barbicrc,dice Procolo„se egli si ò messo a 
rader la barba in un luogo destiiialo ordinariamente al giuoco, o si 
è esposto in un luogo mollo frequeiilalo } tranne se si possa dire che 
Io schiavo medesimo abbia voluto farsi rader la barba in quel luogo 
pericoloso. Mei caso contrario la colpa sarebbe di chi ha spiulu 
la palla. 

V. Item si putator ex arbore dvjc- Similmente se un potatore get- 

cio ramo servum tuum transeunlem tandu un ramo da un albero auuiiaz- 
occiderit: si prope viem publicam aut zerò il tuo schiavo che passa, se que- 
vicinalera id factum est, neque prae- sto sarà avvenuto presso alla via pnb- 
clamavit, ut casus evitavi possit, vul- blica o vicinale , e non avrà gridato 
pae rens est. Si praeelamavit, nec ille aeciocchò chi passava si potesse guar- 
curavit cavere , extra culpara est pu- dare , è reo di colpa. Ma se egli avrà 
tator. ,£que extra culpam esse Intel- gridato , e colui che passava non si 
ligitnr, si seorsum a via forte, vel in sarà curato di guardarsi , il potature 
medio fundo caedebat, licet non prae- è fuori di Colpa. E s’ intende che sia 
clamavit, quia eo loco nulli extraueo ius egualmente fuori di colpa s’ egli po- 
fucrat versandi. lava luutaao dalla via, o in mezzo dei 
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VI. Fraeurea sf medicas qui servum 
iimm secult, dereliquerit curatiuDem, 
«iqu« ob id moFtaos fuerit gervus , 
rvipae reus e.ìt. 

VII. Imperi tia quoque cnipae aanu> 
roeratur ; veinli si medicns ideo ser> 
vum tnum occiderit , qnod eum male 
spcuerit, aut perperam ei medicameU' 
tnm dcderit. 

VII(. Impelu quoque muUrum, qnas 
mulio propter iroperitiam retinere non 
potnerit, si servus tuus oppressus fue- 
rit , culpae reus est mulio. Sed et si 
propter iorirmitatem eas relioere nm 
poluerit , cum alius iìrmior retinere 
potuisset , aeque culpae tenetur. Ea- 
dem placuerunt de eo quoque qui cum 
equo veheretur, impetnm rjus aut prò* 
pter infìrmitatem aut propter imperi- 
tiam snam retinere non poluerit- 

IX. Bis autem verbis legis: Quanti 

IN EO ANNO PLURIMI FUERIT illa Sen- 

tcntia exprimitur, utsiquis homioem 
luum qui badie claudus aut mancus , 
aut luscus erit , oéciderit , qui io eo 
anno inieger aut pretiosus fuerit, non 
lami lencatnr, quanti is budie erit, sed 
quanti in eo auuo plurimi fuerit. Qua 
ratiuiic rreditnm est pnenulem esse hn> 
jus legis aclioncm , quia non solura 
tanti quiS4|ue obligatur, quantum dam- 
i.i dederil , sed allquando loiige plu- 
ris. Idcoque coustat in liaeredcs eani 
actionem non transire, quae transilu* 
ra fuissct, si ultra daiuuuiii nuimjuam 
lis acstiniaretur. 


podere, perchè ninna persona estranea 
avea dritto di bazzicare in quel lungo. 

ft. Inoltre se il medico dopo aver 
dato un taglio al tuo schiaro avrà la* 
sciata la cura , e per questo Io sebi a* 
ro sia morto, è tenuto di colpa. 

7. L’igooraoia parimente s’ imputa 
a colpa , come sarebbe , se il medico 
avesse ammazzato il tuo schiaro, per* 
chè fece male il taglio, o gii dette me* 
dicina contraria. 

8. Se il tuo schiaro sarà morto per 
impeto de’ muli , i quali non abbiano 
potuto esser ritenuti dai mulattiere 
per la sua imperizia , il mulattiere ò 
colpevole : se non li avesse potuto ri* 
tenere per debolezza, ma un altro più 
robusto l’avrebbe potuto, è parimente 
tenuto di colpa. Il medesimo piacque 
che s’ intendesse di colui che cavai* 
cavando , o per debolezza , o per im- 
perizia non avesse potuto ritener l’im* 
peto del cavallo. 

9- E per quelle parole della legge; 

IL MAGGIOR VALORE CHE LA COSA EB- 
BE nell’anno, s’esprime questo sen- 
so , che , se alcuno ammazzerà il tuo 
schiavo , il quale sarà oggi zoppo , o 
manco, e ebe in quell’anno sia stato 
intero e sano, non sia tenuto di lau- 
to quanto oggi vale, ma del maggior 
valore che ebbe in quell’anno- Per la 
qual ragione si è creduto, che I’ azio- 
ne di questa legge sia penale , per- 
cioccliè l’uomo non solamente è tenu- 
to di quanto danno egli ha dato, ma 
di più ancora. E per questo è mani- 
festo che silfutla azione non passa al- 
l'erede, la quale passerebbe se la cori- 
damia non pi>tcsse mai oltrepassare il 
danno. 


Pf I 


Qui si Iratlii dell’mino prima lidia perdita delia cosa , mentre 
furio, e stella rapimi la stinta si fa sul più allo valore dopo il de- 
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litto. Io questo ultimo caso si ha la vera stima del danno, perchè la 
cosa avrebbe potuto avere il medesimo valore nelle mani di colui al 
quale fu rubata. Ma nel primo, noi intendiamo dal testo che la stima 
può oltrepassare il vero danno; ed in ciò sta la pena. 


X. IHod non ex verhit ligie tid 
ex interpetriUione plicait non solam 
perempti corporig aeslimationem ha> 
beodam esse, seenndum ea qoae diti- 
mus , sed co amplins qnidqnid prae* 
terea perempto eo corpo re damni vo* 
bis allatum fuerit : velati si servam 
tnnm beredem ab aliqao institatum 
aotea qnis oceiderrt , qaatn jassa tao 
adirei; aam bereditatig qaoqae amis- 
sae ratioDem esse habendam coastat. 
Item si ex pari molarum anam , vel 
ex quadriga equorum aunn) occiderit, 
ve] ex eomoedis aous servus fuerit oc- 
cisus nou solam occisi fit aestimatio, 
sed eo amplias id quoque computatur, 
quanti depreliati lunt qui lupersunt. 


10. Piacque poi non par le parole, 
ma per V interpefroMìone della legge 
ebe non solamente si stimasse il corpo 
morto , secondo quel ebe abbiam det- 
to di sopra , ma di più tutto 1’ altro 
danno che per la morte di quei corpo 
vi fosse arrecato, come sarebbe, se qual* 
cuno uccidesse il tuo schiavo istituito 
erede da qualcano , e 1’ uccidesse in* 
nanzi che avesse accettato per tuo co- 
mando l’eredità, perché iu questo ca- 
so è chiaro che si dee avere in consi- 
derazione il danno dell’eredità perdu- 
ta. Parimente se qualcuno ammazzerà 
un mulo d’uu paio , o uno de’ cavalli 
d' una quadriga , o uno degli schiavi 
che recitava in commedia , non sola- 
lamente si stima l’ucciso , ma di più 
si fa il conto di ciò che vale di mano 
quello che resta. 


Non ex verbis legis sed ex inlerpeiratione. Si noti bene che la 
regola , per la quale qui non altrimente che nel furto si deve aver 
ragione non solamente del valor materiale della cosa , ma eziandio 
del suo valore relativo e degli accessori che possono aumentarlo, non 
si trova nel testo della legge Aquilta ma viene dali'interpetraziouc 
de’ prudenti. 

Quanti depretiali sunt qui supersunt. In conseguenza si sti- 
merà quel che valevano per innanzi , quando eran tutti riuniti ; 
quel che valgono quei che rimangono : c la dilTercnza sarà la stima 
del'danno cagionato da questa perdita. 


XI. I.ibcrum est autem ci cujus ser- 
vila ocebus fuerit , et judicio privalo 
legis Aquiliae damnum persequi , et 
rapitalia criiniiiia rrum facerc- 


11. Del resto colui al quale è staio 
ucciso lo schiavo ha libertà di farsi 
rifarli danno por giudizio privato del- 
la legge Aquilia, o d’intentare contro 
l’uccisore un azionc di delitto capitale. 
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Sicché non si vuol credere che l'uccisore d’uno schiavo fosse 
punito appo i Romani con una semplice riparazione pecuniaria, co- 
me l’uccisore di una bestia da soma. L’azione della legge Aquilia era 
relativa solamente alla rifazione del danno, ma il padrone aveva 
contro l’uccisore anche l’ accusa criminale della legge Cornelia, la 
quale punisce l’omicidio di pena pubblica. E si noti che intentando 
la prima non facevasi impedimento all’altra (1). «Ex morie aneillae, 
quam caesam conqueslus est, tam legis Aquiliae damni sarciendi 
gratta actionem, quam criminaiem accusationemadversusobnoxium 
competere libi posse non ambigilur » ha detto in un rescritto l lm- 
peradore Gordiano (2). 

XII. Capnt secaadum legU Aqoiliae 12. Il secondo capo della legge A- 
ifl usu non est. qnilia non è in uso. 

Questo secondo capo, che era rimasto ignoto fino a* nostri gior- 
ni, e sui quale gl’interpetri aveano fatto delie inutili congetture, ci 
è stato rivelato per la scoperta del manoscritto di Gaio. Esso stabi- 
liva contro ì'adstipulator che avesse liberato il debitore per via del- 
l’accettilazione, ed estinto per tal modo il credito in frode dello stipu- 
lante, un’azione per tutto il valore del danno (quanit ea res esset) (3). 
Noi abbiam veduto (t.Ill p.254) che cosa era Vadslipulalor, e che co- 
sa era l'accettilazione (t. Ili p. 409) ; quindi possiamo comprendere 
come ì'adstipulator avea il potere di distruggere , di estinguere il 
credito in danno dello stipulatore, al quale quei tal credito realmente 
apparteneva. La riparazione di questa perdita era appunto l’oggetto 
del secondo capo delia legge Aquilia. Sicché pel primo capo la legge 
avea fatto riparare il danno cagionato ingiustamente per la morte, 
per la distruzione degli schiavi, o degli animali più utili, quelli cioè 
che pascolano iu greggi ; pel secondo capo avea preveduto la distru- 
zione de’ dritti di credito di un uso più frequente, quelli cioè di sti- 
pulazione. 11 primo capo era relativo alla perdita intera di certe 
cose corporali; il secondo alla perdila intera di certe cose incorpo- 
rali. Noi vedremo, pel terzo capo, che esso dava compimento a que- 
ste disposizioni, occupandosi della perdita di oggetti diversi da quelli 

(I) D. 9. 2. 23. S 9. f Lip. - (2) C. 3. 33. 3. — (3) Gai 3. § 215- 
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già preveduti dai capi precedenti, o delle lesioni, e de'deterioramenti 
arrecati agli uni o agli altri. 

Del resto indipendentemente dall’azione della legge Aquilia Io 
stipulante non sarebbe rimasto disarmato contro Vadslipulalor che 
avesse distrutto il credito in frode de’ suoi dritti. Egli avrebbe avuto 
contro di lui l’azione di mandato ( actio mandali ), perciocché era 
stato iofedele al suo mandato, e quest’azione sarebbe stata sufficiente, 
ci dice Gaio, ad ottenere lo scopo , se non che l’azione della leggo 
Aquilia offriva, come vedremo, un vantaggio di più per prevenire, 
o per punire le contestazioni da parte di colui che vi era soggetto (t)! 

Ma essendo andato in dimenticanza l’uso degli adslipulalores,(:d 
avendolo Giustiniano renduto in tutto inutile, il secondo capo della 
legge Aquilia dovè nel medesimo tempo cader anch’esso in disuso. 


XIII. Capite tertio de omni caetero 
damno cavetar. Itaque si qais servum 
vel eam quadrapedem, quae pecudam 
Damerò esivuloeraverit; sive eam qua- 
drapedem, quae pecudum Damerò noa 
est , velati canem aat feram be^tiam 
valneravcrit , aat oeciderit, hoc capi- 
le actio coDStltaitar. la caeteris quo- 
que omnibus animalibas, item io om> 
nìbns rebas, quae aoima carent dam- 
Dam iDjaria datura hac parte viodi- 
catur< Si qaid enim ustam aat ra- 
ptam, aatfraetnm fuerlt, actio ex hoc 
capite constimitar: quamquam potuerit 
soli rupii appellaiio iu omaes istas cau- 
sas sufficere: ruptum enim intelligitur 
quod quoqnomodo corruptum est. Ca- 
de non solara usta aut tracia, sed o- 
tiam scissa et collisa et effusa, et quo- 
quo modo perempta atque deteriora 
facta hoc verbo contineatar. Denique 
responsum est si quia in alieoum vi- 
DUm ani oleum id immiserit, quona- 
turalis bouitas vini vel olei corrumpe- 
retar, ex bac parte legis eum teneri. 


13' Nel terzo capo si provvede per 
ogni altro danno. Laonde se alcuoo 
ferirà lo schiavo, o quelEanimale che 
è Del numero del bestiame, ovvero fe- 
rirà 0 ucciderà quell'animale che non 
è nel numero del bestiame, come sa- 
rebbe uà cane , o una bestia selvati- 
ca , si ha azione per questo capo* B » 
parimente in tutU gli altri animali , 
ed in tutte le cose che non hanno a- 
nima si ricupera per questa parte il 
danno ingioslameute arrecato. Percioc- 
ché se sarà bruciata, o rolla, o fracas- 
sata qualche cosa, si ha azione per que- 
sto capo: quantunque bastasse questa 
sola voce rollo a dimostrare ogni al- 
tra specie di danno, giacché s’intendo 
esser rotto dò che è in qualunque mo- 
do corrotto. Laonde sono questa pa- 
rola si contiene non solamente quel 
eh é abbruciato e fracassato , ma an- 
co quel ch'è diviso, e rovinato e spar- 
so, ed in qualunque altro modo gua- 
sto e peggioralo. Finalmente si è ri- 
sposto che se alcuno avrà mischiato 
qualche cosa nel vino o nell’oliu, ac- 
ciocché la bontà naturale del vino o 


(1) Qui appresso lost- lib. 4. Ut. 16. § i. 
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dell'olio si cowompessc, è tcoato per 
questa parte della legge Aqailia. 

Ecco le parole di questo terzo capo, le quali ci sono state con- 
servate da un frammento di Ulpiano messo nel Digesto : « CaelercL- 
» rum rerum praeler hominem et pecudem occisos , si quis alteri 
» damnum facit , quod usserit, fregerit , ruperit injuria, quanti ea 
» res erit in diebus triginta proxiims , tantum aes domino dorè 
» damnatus esto ». 


XIV. llind palam est, sicot ex pii* 
no capite ita demutn qnisqne tene- 
tur si dolo aut colpa rjus homo, ant 
quadropes occisos, occisave fuerit, ita 
ex hoc espile txdolo aul culpa de cae- 
tero damoo qoemqoe teoeri. Hoc (amen 
capite 000 qoaoti io eo aooo , sed 
qoaaU io diebos trigiota proiioiis res 
focrit , obligator is qui damoum de- 
derit. 


14. Ed è maoifesto che siccome pel 
primo capo ciascooo è teooto se per 
soa colpa, o dolo sarà ammazzalo Tuo- 
mo, o l’aoiroale , cosi per questo ca- 
po per ogoi altro daooo ciascooo è 
piirimeote tenuto del dolo e della col- 
pa. Nundioieoo per questo capo culai 
che ha dato il daooo è obbligato ooo 
per qoaoto la cosa valse io qaeU'ao- 
00, ma per qaaolo valse Degli aitimi 
treota gioroi. 


Ex dolo aut culpa. In fatti il terzo capo riproduce le espres- 
sioni del primo, injuria; è necessario sempre che il danno sia stato 
arrecato ingiustamente. Ma se alcuno ha operato senza colpa e con- 
formemente al dritto, non ò tenuto : tal'è per es. il caso di colui che 
per arrestare l’incendio abbatte i muri della casa vicina (1), o de' ma- 
rinai che quando la nave sospinta da impetuosi venti si è invilup- 
pata nelle gomene d’un’altra nave , tagliano le gomene, se però non 
vi ha altro mezzo di uscire dal pericolo (2). 


XV, At ne PLUBiMi qoidemverbum 
adjicitur. Sed Sabino recic placuit pe- 
rinde babendam aestimationem, ac si 
eiiam hac parte plubiui verbuns ad- 
cctuin fuisset; nam picbem romanam, 
quae Aqoilio tribuno rogante hanc le- 
gem tnlit, contentam fuisse qood pri- 
ma parte eo urbo usa essci. 


IS. E Don s’ aggiunge la parola »i 
Più’. Ma piacque a Sabino che si giu- 
dicasse non altrimenti che se si fosse 
aggiunta anche in questa parte la pa- 
rola DI PIU' : perciocché la plebe ro- 
mana che fece questa legge a richie- 
sta di Aqoilio tribuno si contentò che 
quella parola fosse osata nella prima 
parte. 


(1) 1), 9. 2. i'3. § 1. f. Ulp. Secondo Celso — (2) Ivi 29. S S' f- U'P- 
Secondo Labeoiic. 
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In fatti la sola lettura del testo della legge che abbiam trascritto 
dimostra evìdeutemente che l'espressione plduiui vi è sottintesa. 

XVI. Cacterum placali ita demum 16. Piacque del riraancotc che al- 
directam ex hac lege aciionem esse si lora per questa lej^ge si avesse l’axion 
ijuis praecipue corpore suo damnum. dìrella, quando alcuno col suo proprio 
dederit; ideoque in eum qui alio mo- corpo arrecasse danno. E però coulro 
do damnum dederit ntiles actiones da< colui che avrà dato daonn in altro mo- 
ri soicnt: velali si qiiis hominem alle- do sogliono esser date uiili azioni. Cc- 
num ant pecus ita incluserit, ut fame si se alcnno avesse rinrhiuso 1’ altrui 
Decaretur ; ant jumentum ila vehe- schiavo o Tanimale io cosi fatta maniera 
meoter egerit, ut rumperetnr; ant pe- che si fosse morto di fame, o se avesse 
cusin tantum eiagitaverit, ut praecipi- si velocemente cavalcato che il cavallo 
taretur, aut sì quis alieno servo persua- fosse crepato, o se avesse si stranamente 
serit ut in arborem ascenderei , vel in perseguitato un animale del gregge che 
putenm descenderet et is ascendendo questo si fosse precipitato, ose avesse 
vel descendeodo aut mortnns, ant ali- persuaso l'altrui schiavo che montasso 
qua parte corporis laesus fuerit, ntilis sull’alhero, o discendesse nel pozzo , o 
actìo in eum datar. Sed si quia alienum questi montando, o discendendo sì fosse 
servum de ponte aut de ripa in flumen morto, o oifeso in qualche parte delror- 
dejecerit, et is soflucslus fuerit, co quud po, in questi casi si dà l'azione utile. Ma 
pri'jecit, corpore suo damnum dedisse se qualcuno avrà gettato l'altrui schiavo 
non difDculter intelligi poterit: ideoque o dal ponte o dalla riva nel fiume , si<- 
ipsa lege Aqu'dia tenetur.Sed si non cor- ch'egli si sia allogato, non vi ha dubbio 
porc darouum datum, ncque corpus lae- ch'egli abbia dato danno col suo corpo 
Bum fuerit, sed aliu_modu damnum ali- per la ragione ch’egli lo gettò, e però ò 
cui contigeiit , cum non sufliriat ncque tenuto per la legge Aquilia. Mj se il 
directa uequeutilisAquìlia,placuiteum danno non sia dato col corpo , nè alcun 
qui obnoxìus fuerit , in factum actione corpo sia stato offeso , ma per qualche 
teueri, veluli, zi quis misericordia due- altro modo si sia recato danno a qual- 
tus alienum servum compeditum solve- cuno , non essendo bastante né l’azione 
rit ut fugeret. diretta, nè l’utile della legge Aquilì», 

piacque che colui che dette danno s<a te- 
nuto per azione in factum, come sarebbe 
se alcuno preso da compassioue dell’al- 
trui schiavo lo avesse sciolto dalie ca- 
tene, accioecbè egli fuggisse. 

Per rispetto al danno ingiustamente arrecato si debbono ben 
distinguere le tre dill'erenti azioni, di cui qui ci parla il testo ; 
1.” l’azione diretta della legge Aquilia detta anche puramente e m lo- 
plicemenle l’azione della legge Aquilia ; 2,o Tuzioiie utile (, wfi'/i.s 
Aqniliac ) ; 3.“ in fine l’nzinii^ in faelum. 

r.'iv, ' :ì 
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Per esservi luogo all' azione diretta della legge Àqu il ia, cioè a 
quella che vien direttamente dalla legge , che discende dal suo me- 
desimo testo, è mestieri, per servirci delle espressioni de’ giurecon- 
sulti, che il danno sia stato fatto corpore, et corpori. Carpare cioè, 
secondo il nostro testo medesimo : si quis praecipue corpore suo 
damnum dcderil , se alcuno abbia cagionato corporalmente il danno, 
se l’abbia fallo col suo proprio corpo, se il suo proprio corpo ne sia 
stalo lo strumento o percoteiido la persona o la cosa con le sue mani, 
coi suoi piedi, 0 con qualsivoglia allra parte del corpo, o dirigendo 
contro di essa la spada, il dardo, l’arma, o uno slruraenlo qualunque che 
l'ha danneggiala (1). Ma se egli ubbia prodollo solamcnle l’occasio- 
ne, la causa della morte o del danno, senza produrre da se stesso cor- 
poralmente il danno ( si causam moi'lis pracsliterit ; causarti morlis 
praebuit ) ; in questo caso non si è più ne’ termini diretti della legge; 
non vi ha più luogo aH'aziunc diretta. Gii esempi, arrecali dal testo 
fan comprendere a sulTìcienza questa distinzione, nella quale, a dir 
vero, vi è più sottigliezza, che che buone ragioni. Di più si richiede 
che il danno sia stato arrecato ad un corpo corpori ; cioè secondo che 
dice il nostro testo : si corpus laesum fucril, è mestieri che un corpo 
sia stato offeso, distrutto, o danneggiato. Se si è nociuto ad alcuno 
senza distruggere o dantUsggiarc alcuna persona , o alcuna cosa ad 
essa appartenente, per esempio se si è sciolto il suo schiavo incatenato, 
aflìnchè potesse fuggire, la qual cosa non ha per nulla offeso o dan* 
neggiato il corpo di questo schiavo, e nondimeno ne ha privato il pa- 
drone, neppure vi è luogo all'azione diretta della legge Aquilia. 

Nel primo di questi due casi, cioè quando alcuno ha prodotto la 
causa del danno, senza produrre corporalmente il danno medesimo, 
la distinzione è più sottile, che ben fondala. E però i giureconsulti 
con lutto che convenissero che non si era ne’ termini diretti della 
legge Aquilia, davano per questo c«vso l’azione utile, cioè introdotta 
per interpetrazione ad esempio di quella della legge, e che procu- 
rava i medesimi risultamenli. 

Nel secondo caso, cioè allorché non si è distrutto , guastato, o 
da!ineggiato alcun corpo si è da vero fuori dello spirito, e de’ ter*, 
mini della legge Aquilia , non si ha più nè direttamente uè indiret- 
ti) D. 9 2. 7.§1. f.Ulr.-O. pr. e §1.— 11. §3. — 29. § 2. 
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tamentc quella specie di danno che questa legge ha voluto preve» 
dere. Allora, se il fatto non si può ridurre ad alcuno di quelli che > ■ 

sono stati preveduti, e puniti per un'azione speciale, come quella di 
furto, di corruzione di schiavo, o altre , si dà l'azione generale iu 
factum, la quale suppliva, come più innanzi vedremo, spiegando il 
carattere di questa forma particolare d'azione, ai casi iraprevedutì 
ne' quali non vi era azione particolare con proprio nome (1). 

L'azione diretta della legge Aquilia si dà al proprietario della 
cosa distrutta o danneggiata (2). Ma il possessore di buona fede, 
Tusufruttuario, il creditore con pegno possono ottenere l'azione uti- 
le (3). 

Se il danno è stato recato corporalmente da più persone di con» 
certo, tutte son tenute della legge Aquilia, c la condanna subita da 
uno non libera gli altri, perchè l'azione ò penale (4). Per la medesi- 
ma ragione quest’azione non passa contro gli eredi, i quali son so- 
lamente tenuti Bno alla concorrenza di quanto possono per tal dan- 
no trovarsi arricchiti (5). 

Essa ha questo di particolare che in caso di negazione c di 
contestazione da parte ddl colpevole, la condanna si raddoppia con- 
tro di lui, ai termini della legge Aquilia : « adversus inficianlem in 
duplum aclio est » (G). 

Infine può avvenire che indipendentemente daif azione della 
legge Aquilia, il proprietario della cosa abbia contro colui che I' ha 
danneggiato qualche ultra azione derivante, per es., da un contrut- 
lo civile, come l’azione di pegno, di deposito di comodato , di loca- 
zione, di società, se quegli che ha danneggiato la cosa ò un credi- 
tore con pegno, un depositario. In questo caso il proprietario ha la 
facoltà di sceglieffe tra le azioni che gli sono aperte ; ma la scelta 
di una porta rinunzia dell’ altra [7). Nondimeno egli potrà , non 
ostante la scelta dell'azione civile, valersi eziandio dell'azione della 
legge Aquilia, per il di più che quest’azione conteneva (8). 

(1) Ved. più appresso' lit- fi. paragrafo consacralo atte azioni in juj , o in 
fjctum ciò che diremo di quesl’ azione in fuclwn, o ilell'aziotie utile della legate 
Aquilia, la quale è della aedo ulilit in f ictum ex lego Aquilia, ed alcune volte 
solamente aedo in factum.— (2) D. 9. 2. 11 §§6 e 9- f. Utp.' — (3) Ivi §§ 8- 
c 10. -(4 Ivi §2.— (S, hi 23. §8— (0) Ivi 2- § 1. f. Gai. — (7, D. 9. 2. 7 
S8. ; 18; e2t§ll.(8)D. H.7.3». 2. f. Paul. 
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TITITLIJS IT. TITOLO 1¥. 


DE INJDBIIS. 

Generaliicr iojnria dicitar omne quod 
Doo jurefìt. Speuialiler alias coalnme- 
lia quae a cuntemnendo dieta est, qaani 
Graeci v^-ftv appellant ; alias culpa , 
qiiain Gricci à 5 ,V.r)pia dicunt, sicat in 
K'gc Aquilia daniDum injurtaeaccipitar, 
alias iniqoiias et injustitia qnam Graeci 
aSi'xixv vocaot. Cam cairn praetor vel 
judei non jiire coatra qaeoi proDantiat, 
injatiam accepisse dicitar. 


DELLE INGIDBIB. 

Si chiaaia geaeralmeate iagiuria tatto 
quel che è fatto coatro il dritto; aia par- 
tieolariaeote talvolta dioota la conta- 
melia che viene da eontemno ed i Greci 
dicono ■ talvolta la colpa detta da* 
Greci àji'xTi;jix, come nella legge Aquilia 
quando sì dice danno arrecato tnjurto; 
talvolta l’iniqaìtà e Pinginslixia da' Gre- 
ci nominata àSi'xixv. In fatti quando il 
Pretore o il Giudice pronunzia ingiusta 
sentenza contro qualcuno, questi si dice 
aver ricevuto injuriam. 


Si ponga mente alle diverse signiflcazioni della parola injuria. 
Da prima il senso proprio e generale : tutto ciò che è contrario al 
dritto, omne quod nonjure fit. Inoltre alcune significazioni parti- 
colari: l.° la colpa che arreca danno ad altri.come nella legge Aqui- 
lia; 2.° ringiustizìa, Tiniquilà del giudice che pronunzia contraria- 
mente al dritto ; 3.° in fine, l’oltraggio la contumelia ( contumelia 
dal verbo contemnere dispregiare, oltraggiare ). Io questo senso spe- 
ciale è adoperata questa parola nella nostra lingua, e neirazione d’in- 
giuria, di cui qui si tratta. 


1. Injuria antem committitnr nonso- 
lum cuin quis pneno pulsilus aut fn- 
stibus carsus, vel cliam \erb«ralus erit; 
sed et si cui ronvilium faetwn fuerit, 
sive ciijiis buna qu.isi dehiioris , qui ni- 
hil deberet, posscssa fucrint ,ib eu qui 
iiiielligebat nili'lcum sibi drbere ; vel 
si quig ad int'ainìain alicujus libeUum, 
aut carmcn scripscrit, composuecìl, edi- 
derit , d'ilove mali f,‘ccrit quo quid eo- 
ruiii fierpi , sive quis iii.itrcm faniilias 
aul ps,i('iesuium , praeteilatamve ad* 
seiUalus sive cujus pudicitia at- 


1. Si commette poi llinginria non so- 
lamente quando si percnute alcuno con 
pugna, 0 si batte cou frusta ma anche , 
quando si svillaneggia con parole , o 
quando qaalcnuo sapendo che non se gli 
deve nulla entra in possesso de’beni al- 
trui come creditore, o quando alcuno 
scrive compone, o da in luce qualche 
libello famoso , o versi, oviero opera 
maliziosamenle che altri faccia cotali 
co e , o quanrlo taluno si fa a seguire 
una madre di famigi a, un f ii,ciii|lu, c 
una fari! inlla, o sollcrtla^llcuuu alla 
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tentata esse dìcctar; et deoiqnc aliis bidine ; ed infine in molti altri modi, 
plnrimis modis admitti injuriam mani* 
festnm esU 

L’ingiuria, dice Labeone, può aver luogo o per fatti o per pa- 
role {aut re , aut verbis) (1). Agli esempi arrecati nel testo se ne 
potrebbero aggiugnere molti altri che s'iucontrano ne' frammenti 
de’ diversi giureconsulti ; per es. se sapendo che un uomo è libero, 
si arresti trattandolo da schiavo fuggitivo (2). Se nello scopo di far 
cadere l’infamia sopra uomini che si conosce esser liberi, alcuno li 
dica schiavi (3) , o li richiami in servitù (4) ; se per cagione d'in- 
sulto alcuno interpelli una persona come suo debitore quantunque 
non debba nulla (5) ; se nel medesimo scopo la citi-innanzi un tribu- 
nale) (6); se mediante qualche medicina o droga, o in qualunque al- 
tra maniera si faccia uscir di mente alcuno ( menlem aUcujus alie- 
naverit (7) ; se s'impedisca alcuno di usare di una cosa pubblica o 
comune : per es. di passeggiare, di pescare in mare, di passar per la 
via, di sedersi , di conversare nella pubblica piazza (8) ; se s' insulti 
un cadavere, un convoglio funebre (9) ; se si rompa o guasti la sta- 
tua di vostro padre posta sui suo monumento(lO) ; e molti altri esem- 
pi ancora. 

Ma in tutti questi casi non vi è mai ingiuria senza intenzione, 
senza volontà d’oltraggiare, di ingiuriare: cum enim injuria ex af- 
feclu facientis consislat (11); e niuno può commettere ingiuria senza 
sapere ch’egli la commette : « injuriam palesi facere nemo nisi qui 
scit se injuriam facere » (12). Per esempio, se io vi percuoto in un 
giuoco , 0 in un combattimento : se percuoto un uomo libero cre- 
dendolo mio schiavo; se il pugno che ho tirato contro il mio schiavo 
viene a colpir voi che vi trovale accanto a lui, non vi è ingiuria (13). 
Di qui si conchiude che il pazzo , il furioso, l’ impuberc che non ò 
ancora doli capax non possono far ingiuria, quantunque possano 
patirla, perciocché perchè alcuno sia ingiuriato, non è necessario che 
abbia potuto sentir l’ingiuria ( Pali quis injuriam, eiiamsi non sen- 
tiai, potest ) (14). 


(1) D. 47. 10, 1. 7. —(2) Ivi 22. f. l.lp. — f3) \. 9. 35. 9. — (4)D. 47. 10- 
11. S *J. f. : e 12. f- Gai,— (3) Ivi 15. § 33. — (G) Ivi 13. § 3. — (7) Ivi 
13. pr. — (8) Ivi 13. §7. — 9) Ivi 1. §§ 4, e O.-(IO) Ivi 27. —(11) Ivi 3, § 
1. - (12) Ivi S 2 - (13) D. 47. 10. 3. §§ 3. C i. f. Vip. — -i. f.FuuI. -:(14) Ivi 
3 SS 1,« 2. 
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Ora rimane a dare alcune spiegazioni sopra certe espressioni 
del nostro testo. 

Convilium factum fuerit. Qui s'intendono le ingiurie pubbliche, 

• clamori coi quali uno ad alta voce inveisce contro alcuno, in guisa 
da cagionare uno scandalo pubblico, e da far accorrere intorno a lui 
la moltitudine « Convilium autem dicilur vel a concilalione , vel a 
convenlu, hoc est a collalione vocum » (1). Il che può aver luogo 
eziandio contro un assente , per esempio se alcuno fa accorrere la 
moltitudine intorno alla casa di lui pel baccano e per Io schiamazzo 
che fa contro di lui (2). Poco importa se le grida ingiuriose sien 
fatte da uno, o da più: se sien fatte in modo da far accorrere la mol- 
titudine vi ha convilium; ma da questo caso in fuori le ingiurie 
verbali non van comprese sotto questa denominazione. 

' Matrem familias: Il che significa ogni donna di onesti costumi 
( eam quae non inhònesle vixit; matrem eni/n familias a caeteris 
foeminis mores discernunl alque separanl ) ; maritata o vedova, in- 
genua 0 libertina (3). 

Praetexlatum, praetextalam. Il fanciullo o la fanciulla che in- 
dossano tuttavia la toga pretesta, la quale ordinariamente non si la- 
sciava prima della pubertà. 

Adseclatus fuerit. Ulpiano ci spiega il senso di queste parole. 
Adsectatur qui tacilus frequenter sequilur colui che si da a seguire 
assiduamente i passi di una persona, anche in silenzio, assidua enim 
frequenlia quasi praebet nonnuUam infamiam (4). Egli sarebbe 
eziandio esposto all’ azione d’ ingiurie se avesse chiamale delle ver- 
gini ( si quis virgines appellassel ) ; cioè invitate, sollecitate alla li- 
bìdine con seducenti parole : « Appellare est blanda oralione alle- 
rius pudiciliam adtenlare » (5) ; o le avesse sviate dalla persona 
incaricata di accompagnarle ( vel eis comitem ahduxil (C). Egli è da 
notare che se alcune donne uscivano indossando delle vesti di schiavi 
0 di persone di disonesta vita, quegli che avesse fatto loro somiglianti 
ingiurie sarebbe stato considerato assai meno colpevole ( minus pec- 
care videlur) (7). 

(Ijlvi 1. S 1. — 15- S 7. f. L’l[i. Tak 4 .indie la spiegazione di Teufilo nella 
sna Parafrati. Ved. Paul. Seni. b. 4. § 21. — .'2) Ivi io. § 11. — (3) IL 30. 18. 
46. S 1. f. Ulp. — (1) D. 47. 10. 13. § 22. — ;3j Ivi §§ 13, e 20. - (8) k. i 
13. a 19. — (7) Ivi § 13. 
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Pudicilia attentata espressioni di cui Paolo definisce il senso : 
a Adtenlari pudicitia dir.itur , cum id agitar ut ex pudico impu-^ 
dicus fiat t> (1). 


II. Patitur aatern quis iDjitriam non 
solnm per semetipsam sed etiam per li- 
beros suos.qqos, in poteslate habet ; item 
per iiiorem suam, id enim magia prae- 
valuit. Itaque si filiac alicDjas qnae Ti- 
fio Dupla est injuriam feceris, non so- 
lum fìliae nomine lecuni injuriarum agi 
polest, scd etiam patria quoque, et ma- 
riti nomine. Contra autem si viro iniuria 
facia sit, nxor injuriarum agere non po- 
tesi. Defendi euim ntores a viris , non 
viros ab nioribus aequum est. Sed et 
aocer nurut nomine eujut viriti e j ut 
tettate eit injuriarinm agere potest. 


2. L’uomo patisce ingiuria non sola- 
mente perse medesimo, ma exiandio per 
mezzo de' suoi discendenti i quali egli 
ha in potestà, e similmente per mezzo 
della mogIie,e questo piacque piìi .quan- 
tunque alcuni avessero altra opinione. 
Laonde se tu avrai Tatto ingiuria alla G- 
glinola di qualcuno eh' era maritata a 
Tizio , non solamente ella , ma il padre 
ed il marito hanno azione contro di te. 
Ma se per ronlrario il marito è ingiuria- 
to, la moglie non ha azione d'ingiuria ; 
percìocchò egli è cosa onesta che le mo- 
gli sien difese da’ mariti, e non i mariti 
dalle mogli. Il suocero parimente ha azio- 
ne d'ingiuria per conto della nuora il 
cui marito tia in tua potetlà. 


Ulpiano riassume i principi di questo paragrafo nelle seguenti 
parole : « Aut per semetipsum alicui fit injuria, aut per alias per- 
sonas. Per semel, cum directo ipsi ; per alias, c\ìm per consequen- 
iias fit ; cum fit liberis meis , vel servis meis, vel uxori, nuruive : 
special enim ad nos injuria, quae in his fil, qui vel poleslali noslrae, 
vel affeclui subjecli sunt » (2). 

Si vuol notare che rispetto ai Ggliuoli fiiigiuria che loro è fatta, 
si reputa fatta eziandio ai padre sol quando sono tuttora in potestà 
di lui, ma se si tratti di Ggliuoli liberati dalla potestà paterna, come 
sarebbe di Ggliuoli emuncipati, l'ingiuria che loro venga fatta è estra- 
nea al padre. 

Rispetto alla moglie uxor non è a dire il medesimo ; in fatti 
non è necessario ch'ella sia in manu viri perché il marito si trovi 
personalmente offeso dall’ingiuria che a lei vien .fatta. Il dritto na- 
turale del marito, e fobbligazione ch'egli ha di protegger la moglie 
bastano per identiGcarlo con lei, c per fargli risentir qualunque in- 
giuria che a lei si farcia, quantunque egli per avventura non l’abbia 

(1) D. .V7. 10 f- l’aul. — (2) Ivi 1. § d. 
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io sua proprietà ( in tnanu ). Questa è Topinione che ha preraluto 
( id cnim magis praevaluit ) (1). E questo diritto si estendeva ezian- 
dio al Gdanzato per le ingiurie fatte alla sua fidanzata (2). 

Si noti bene che in tutti questi casi in cui una persona si trova 
ingiuriata per l’ingiuria fatta ad altri, le ingiurie e le azioni non si 
confondono tra loro, ma vi son tante ingiurie, ed altrettante azioni 
differenti, quante sono le persone ingiuriate. Cosi per l’ingiuria fatta 
al figliuol di famiglia si avranno due azioni : una a nome del figliuolo j 
che è stato direttamente ingiuriato ( filii nomine ) ; l’altra a nome 
del padre che è stato ingiuriato nella persona del figliuolo ( patrie 
nomine ). Il medesimo è nel caso d’ un ingiuria fatta ad una donna 
maritata senza cader però in manu viri , e per conseguente senza 
uscir dalla potestà paterna') in questo caso vi son tre persone ingiu- 
riate ; la donna, il padre capo di famiglia , ed il marito , e per con- 
seguente tre differenti azioni. i 

Socer, nurus nomine , eujus vir in ejus potestate est. In questo 
caso particolare vi sono quattro persone ingiuriate : la donna , il pa- 
dre capo di famiglia, il marito, ed il suocero capo di famiglia di que- 
st’ ultimo, il quale per essere stato ingiuriato il suo figliuol di fami- 
glia trovasi anch’egli ingiuriato. 

Quantunque queste azioni d’ingiuria sieno distinte e separate, i 
pure la medesima persona è spesso incaricata di esercitarne più d’una. I 
Cosi siccome i figliuoli di famiglia non possono per ordinario agire 
da se medesimi in giudizio, così spetta al padre di esercitare le due 
azioni : una a suo nome, 1’ altra a nome del figliuolo. « Pater eujus 
filio facta est injuria, non est impediendus , quominus duobus judi- 
ciis, et suam injuriam persequatur, et flii. » (3). 

Non per tanto talune volte in certi casi eccezionali , il pretore 
permette ai figliuoli di famiglia di esercitare da se medesimi le 
azioni d’ingiuria che loro competono : per esempio , se quegli nel 
cui potere si trovano si trovi assente e senza procuratore (4). 

Queste azioni sono siffattamente distinte, che quantunque si 
tratti del medesimo fatto ingiurioso , la stima della condanna non 
dcbb'esscre la medesima in tutte. In fatti noi vedremo che questa 

(1) V.Gai. 3. <j§221e22?. - (2) D.47. 10. 15. § 24. f.UIp. -(3)D.47. 

IO. 4i. f. Nerei. (4) — Ivi 17. §§ 10 e seg. 
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stima dee fondarsi sulla considerazione , sulla dignità della persona 
offesa : essa dunque potrà esser differente riguardo al Ogliuolo , al 
padre, alla moglie, o al marito. « Cum utrique tam filio quam pa- 
tri, adquisila aclio sit : non eadem ulique facienda aestimalio est; 
cum possit propler filii dignilalem , major ipsi, quam patri injuria 


facta esse » (1). 

III. Ser^is aatem ipsis qnidem nulla 
injuria fieri inttlligilur, seddomiDO ptr 
eoi) fieri videior : uon umea iisdem mo- 
dis, qnibus etiim per iiberos et uxores, 
eed ita cum quid atrocius coromissam 
fuerit , et quod aperte ad contumeliam 
domioi respiri! , Taluti ai quia aliennm 
serrnm atrociler verberaverit , et in 
itane casum actio proponiiar. Ai si quia 
servo convitium fecerii, rei pugno eum 
percusserit , nulla in eum actio domino 
competii. 


8. Agli schiavi no» ti fa ingiuria, mi 
par ch'easa venga fatta a* padrooì p< r 
meno loro, non patO per quei mudi me- 
desimi per i quali vien fatta ingiuria 
per meito deìla mogli e de' discendenti . 
Perciocebè allora alcuno é iugiorialo 
per metto dello schiavo, quando è stata 
commessa qualche cosa attore conira lo 
schiavo, e che a)ierlsmcole riguarda al 
biasimo del padrone, come sarebbe, se 
alcuno Blrncemeute battesse l’ altrui 
gcliiavo, nel qual caso egli ha aiione ; 
ma se gli si dica villania, o sia percos- 
so con un pugno non si dà azione al 
padrone. 


Nulla injuria fieri inielligitur. Cosi secondo il dritto civile 
rigoroso non vi è mai ingiuria quanto alla persona dello schiavo. 
Solo il padrone potrà trovarsi ingiuriato nella persona del suo schia- 
vo , ed ancora per questo sarà necessario che il fatto e per la sua 
natura , e per l’intenzione di chi l' ha commesso sia stato diretto 
contro di lui. In questo caso il padrone avrà non già una doppia 
azione, l'una pel suo schiavo, e l’altra per lui , ma una sola azione 
per suo proprio conto. Non però di meno il pretore non volle lasciar 
sempre impunite le ingiurie che sarebber falle al .solo schiavo, 
senza intenzione di fare oltraggio al padrone ( ipsi servo faclu in- 
juria inulta a Traetore relinqui non debet ). Egli dunque testual- 
mente stabilì nel suo editto un’azione pretoria d’ingiuria, eh' egli 
dava di pieno drillo se lo schiavo era stato battuto, o messo alla 
tortura senza comando del padrone ( injussu domini ) ; e solamente 
con cognizione di causa ( causa cognita ) per gli altri fatti meno 


/ (Diviso e 31. 

T. IV. 


C. 


- 
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gravi (1). In questo esame della causa, còme pure per flssare il va- 
lore della condanna a ragion dell’ ingiuria fatta allo schiavo si avea 
riguardo alla persona , cd anche all'impiego dello schiavo secondo le 
distinzioni da noi indicate t. 1. p. 222 (2). Del resto quest' azione 
pretoria tuttoché data per l’ingiuria fatta alla persona dello schiavo 
appartiene sempre al suo padrone (3). 

IV. Si comoinni serio iiijnria f.icta a. Se sarà TaUe in;;iuria allo schiavo 

sii , aequuni est dod prò ra parie qua comune, egli è dovere che si stimi l’in- 
dominus quisque est, aestliiiaiìoneiiì in- giuria non per quella parte, della quale 
jiirinc ticri, sed ex dominorum persona: ciascono è padrone, ma dalla condiziune 
quia ipsis fìt iojuria. della persona de’ padroni, perchè l’ia. 

giuria è fatta a’ padroni. 

Qui si tratta del caso in cui i comproprietari dello schiavo agi- 
scono in proprio nome per un’ ingiuria , che è ridondata personal- 
mente su di loro. Perocché se si trattasse dell’ azione pretoria della 
quale nel precèdente paragrafo abbiam toccato , c che é relativa al- 
r ingiuria dello schiavo , il ben* Ozio dell’ azione dovrebbe dividersi 
tra i padroni in proporzione della loro parte di proprietà. 

V. Quod si usnsfrnclas in serro Titii 8. Che se l’ usufrutto dello schiavo 

est , proprietns Maevii, ina<p* Alaevio è di Tizio , e la proprietà di Mevio , 
injuria (ieri intelligitnr. s’ intende , rhe si sia fatta in giuria 

piulloslo a Afelio , che a Tizio. 

3fagis Maevio. Salvochè non risulti da' fatti , e dall’ intenzione 
di chi ha romme'ssa l’ ingiuria, ch’essa era diretta contro 1’ usufrut- 
tuario dello schiavo , e non contro il proprietario (4). Il medesimo 
è anche riguardo al possessore di buona fede , come si dirà nel pa- 
ragrafo che segue. Ma in tutti i casi I’ azione pretoria per l’ ingiu- 
ria fatta allo schiavo inedesinao , non appartiene mai ad altri che ai 
proprietario. * 

YT. Sed si libero, qni libi b ma fide 6. Ma se si sarà fatta ingiuria al- 
servii , injuria facta a<t, nulla libi aclio ruuimi liberu, il quale li sena di buo- 
d.bitur , sed suo nomine is experiri na fede, tu non avrai azime alcuna ; 

fi) P. 47. 10. 18. SS 3*. c seg. - (2) Ivi S 44. -(3) Ivi S <8. — (4) 47 
10. :3. § 48. 
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polerit , nisi io contumcliam ta:im pnl- 
Mlus sii : lune enim compctil et l bi 
njiiriarnin adio. Idem ergo est et in 
servo alieno bona fide libi seruentc, ut 
tuliens adniiltatur iii)uritruiD actio , 
quotieus in tuam cooiumeliam iujnria 
ei facta sit. 


VII. Poena aatem injariarum ex lega 
duodecim Tabnlaram , propter mem- 
Lrum quidem rnptum talio erat : pro- 
pier OS vero fractum DDOimariae poe- 
nae erant cooslitutae , quasi in magna 
yelerum paupertaie. Sed postea prae- 
tores permittebant ìpsis qui injuriam 
passi suoi eam aeslimare, ut judex vel 
tanti reum condemnet, quanti injuriam 
passus aestimaverit, vel mìnoris, prout 
ei visum fnerit. Sed poena quidem in- 
juriae quae ex lega duodecim Tabula- 
rum introducta est in desuetudinem 
abiit ; qnam autem praetores inirodu- 
xeruDt quae etiam honoraria appella- 
tur , iu judiciis freqnentatur. Nam sc- 
cundum graduin dignilatis vi'aeque ho- 
iieslatem crescit , aut minuitiir aesti- 
matio injuriae : qui gradus condemua- 
tiouis, et iu servili persona non imme- 
rito servalur ut aliud servo in actore, 
aliud in medii aelus bomine , aliud in 
vilissimo vel compedilo constiluatur. 


ma egli potrit agire per sno nome, se 
per avventura non fosse stato battuto 
io tuo disprezzo , perchè io quel caso 
ti compete I’ azione d’ ingiuria. II mc- 
desiuio è nel caso dello schiavo d’ al- 
tri , che li serva di buona fede , cioè 
che tu intanto hai l’azione d’ ingiuria 
in quanto l’ingiuria sarà fatta in tuo 
. disprezzo. 

7. La pena delle ingiurie per la Irg- 
ge delle dodici Tavole ogni volta che 
un membro era rotto, era il taglione, 
ma per la faccia rotta o sfregialnra si 
dava pena in danari , la qual cosa era 
milto grave agli antichi per la loro po- 
vertà; ma i pretori dapoi permetteva- 
no a coloro che avevano ricevuto l’in- 
giuria che stimassero essi medesimi di 
quanta valuta fosse 1‘ offesa, acciocché il 
giudice condannasse il reo in tanto, in 
quanto era stato stimato il danno, o in 
mioor prezzo, secondo che fosse paruto 
a Ini, Ma quella pena ebe fu introdotta 
per la legge delle dodici Tavole andà 
in disusanza , e quella che i pretori 
misero in uso, e che è eziandio chiamata 
onoraria è frequentata ne’ giudizi. E la 
stima dell’ ingiuria si cresca e si dimi- 
nuisce secondo il grado della dignità, 
e l’onestà della vita delle persone, al 
qual grado parimente si ba rispetto 
nella persona degli schiavi , perchè al- 
tra stima si fa dello schiavo che ammi- 
nistra, altra di quello che è impiegito 
lo uffici di mediocre qualità, ed altra 
di colui ch’è vilissimo, o tenuto in ca- 
veua. 


Pàolo ci dice nelle sue sentenze che l’ azione d’ ingiurie è stata 
introdotta o dalla legge, o dagli usi , o da un dritto misto ( aut lege, 
aut more , aut mixtojure ). Dalla legge , cioè dalla legge delle XII. 
Tavole de famosis carminibus,membris ruptis et ossibus fractis. Per 
usi Paolo intende le disposizioni introdotte dal dritto pretorio se- 
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condo gli usi che preser voga ; iuflne per dritto misto egli fa alla* 
sioDC alla legge Cornelia (1). 

Noi abbiamo già riportati ( Ilist. du droit rotn. p. 92 ) i fram- 
menti delle XII. Tavole che ci son pervenuti , relativi alla pena 
conira le ingiurie , ìe rotture di membra , ed i versi e libelli in- 
famnnti. 

In quanto all' editto del pretore , i frammenti di Ulpiano inse- 
riti nel Digesto ce ne ban conservato la più parte delle disposizioni, 
e noi pensiamo cosa ben fatta a riportarli qui io nota (2). 

In fine quanto alla legge Cornelia, se ne fa parola nel paragrafo 
che segue. 


vili. Sed et lex Cornelia da injiirils 
loqailur , et injiiriarnin actiooeni ia- 
truduxit , quse conipctit ob eam rem 
quod se puUatum quia , verberalum- 
ve , domumve suam vi ìoiroitam esse 
dicat. Diimnm aatem accipiinos , sire 
in propria domo quia habitat , site in 
conducta , vel gratis , sive hospìtie re- 
ceptus sit. 


8. La legge Cornelia favella part- 
menie delle ingiurie, ed introdusse l’a- 
xion delle inginrie , la qual compete 
ogni volta che uno dica d’essere stato 
battuto 0 percosso , o di essergli alcuno 
entrato io rasa per forza. E dicendosi 
in casa , imendiamo o nella propria 
casa dove si abita , o in cesa tolta a 
fitto, 0 in qualunque luogo si stia, een< 


(I) Paul. Sent. 5. 4. $ 6. — (21 » Qui adversos bonos mores MTnvitium 
cui fecisse , rjusve opera factum esse dicetur , quo adversus bonos mores con- 
Titinm fieret , in rum judicium dabo. 

» Nc quid infamandi causa fiat : si quia adversos ea fecerit , prout qnae- 
qne res rrit , animadiertam. 

tt Si ei qui in aliena potestate erit injuria faaa esse dicetur , et nequo 
iS cojiis in potestate est praesens erit , ncque procurator quisquam eiistat , 
qui eo nomine egat . ipsi qui iiijuriam eccepisse dicetur , judicium dabo. 

» Qui srrvum alienum adversus bonos mores verberatisse injii'^su domioi, 
qnacstioi.em habulsse dicetur , in eum judicium dabo. Idem si quid aIiud,faT 
ttuin fuisse dicetur , causa cognita judicium dabo ». ( D. 47. 10. 15. § 2, 
e 25. r. Ulp. — 10 . S 17. f. Ulp. 15. § 34. ). 

edt'Uo pare aver contenuto eziandio delle ditposizioni a queste to- 
miylian i. Sì quìs contra bonos mores feminam , praetextatam\e appellaverit, 
as'eclaiusve fue:it , vcl ojus comitem subduierit , judicium dabo. Ma siffatte 
disposizioiii non ci suno pervenute trstualiiiei;te. 

Finatmetvi quest’ altro testo no faeeva parte ; « Qui agit injuriarnm , 
ri al quid factum sit ( U. 47. 10. 7. pr. f. Ulp. J ; et taxatiouem |onat 

I un minurun , quani quanti vadimouiutu fuerit ». ( X^oll. kg. Mosaic. bua 

II . 0. ). 
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xa pagar merceda, o albergato per ospi- 
talità. 

Generalmente si considera questa legge Cornelia come una 
legge particolare relativa specialmente alle ingiurie. Nondimeno 
egli è più probabile quella non esser altra che la legge Cornelia de 
Sicariis , della quale abbiamo già favellato nell’ Hist. du droil rom. 
p. 210, la quale fu pubblicata sotto la dittatura di Cornelio Siila, e 
tuttoché fosse principalmente relativa agli omicidi , pure disponeva 
accessoriamente anche per certe ingiurie violente. » La legge Cor- 
nelia , dice Teofilo , non passò sotto silenzio le ingiurie ». I casi , 
pe’quali essa dava azione sono solamente tre: per essere stato percos- 
so , battuto , e per violazione di domicilio. » Lex ilaque Cornelia 
ex iribus eausis dedit aclionem : quod quii ptdsatus, verberatusve i 
domusve ejus vi introita sii (1) ». 


IX. Alrox iDjaria sestimatar vai ex 
facto , velati ai quia ab aliqao valne- 
ratas fuerit , vel faatibas caesos ; tei 
ex loco , velati si cui ia iheatro , vel 
1 d foro , vel la conspectn praetorb io- 
jaria facta sii ; vel ex persona velati 
6i bagistratas iDÌnriam passus faerit, 
vel si senatori ab homili persona in- 
jaria facta sit , ant parenti palronove 
fìat a liberis , tei libertis. Alitar enim 
aenatoris , et parentis patronique, ali- 
ter eitraneae et humilis personae inju- 
ria aestimatur. Nonnamqnam et locoa 
valoeris atrocem injariam facit, telati 
si in ocnlo, quia percussus fnerii. Parvi 
autem refert utram patri ranulias, an 
filiofainilias talis io)aria facta sit: nam 
et haec atrox aestimabitar. 


9. V ingiaria si giudica esser atroce 
per il fatto, come sarebbe se qaalcano 
fosse ferito o battuto gravemente; per 
il luogo , come sarebbe se l' ingiaria 
si facesse o nel teatro, o nel foro, o in 
presenza del pretore; per la persona, 
come sarebbe se un magistrato fosse 
ingiuriato , o an senatore fosse svii. 
laneggiato da qualche persona vile , o 
l’ ingiuria fosse fatta da’ flgliuoli o da’ 
libertini a' padri , ed a’ padroni, per. 
ciocché altra ingiuria è giudicata quella 
del Senatore , del padre, e del padro- 
ne , ed altra quella della persona stra- 
na e di bassa condizione. E talora il 
luogo, ove Tuomo è ferito rende atroce 
r ingiuria , come sarebbe s' egli fosse 
percosso nell’ occhio ; ed importa poco 
se l’ ingiaria sia fatta al padre di fa- 
miglia , 0 al figlinolo di famiglia, per- 
ciocché in ogni modo essa sarà giudi- 
cata essere ingiuria atroce. 


La circostanza che l’ ingiuria fosse grave , che rientrasse nel 


(2) D. 47. IO. ». pr. f. Ulp. 
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numero di quelle che i Romani chiamavano atroci doveva avere pa- 
recchie conseguenze importanti. Cosi noi vediamo che il servo fatto 
libero non poteva avere I’ azione d’ ingiuria contro il suo padrone ; 
nè il figliuolo liberato dalla potestà, contro suo padre, salvochò, non 
si trattasse d’ ingiuria grave o atroce (I). La condanna sia civile , sia 
criminale dovea esser più forte , se l' ingiuria fosse atroce (2). Final- 
mente Gaio iie fa sapere che nel caso d’ un’ ingiuria atroce il preto- 
re, dando il giudice e la formolo, era solito di valutare , ed indicare 
egli medesimo per modo di tassa il maximum della condanna, e che 
il giudice , comcchè nc avesse il dritto , non avrebbe osato di con- 
dannare pc somma minore di questo maximum (3). 


X. Io saiama sciendoni est de omni 
viaria eam qui passos est posse rei 
crimin'ililer agert , vel civiliter. Et si 
quidem civiliter agatur,, aestimatiooo 
facta , sccondum quod diclam est . 
poeoa iinponitur. Sia autem crimina- 
^liler, oflìcio judicis eiiranrdioarìa poc- 
no reo ìrrogator. Hoc vidclicet obser- 
vaodo quod Zenoniaoa constitutio io- 
troduiit ut viri illustres quique super 
eos sunt et per procuratores pnssint 
aeliovem injuriarum criininaliler vel 
persegui, vel iuscipere, sccuodura cjus 
tenurem , qui ex ipsa' manifeslius ap- 
pare!. 


10. In somma si ha da sapere che 
colui che ha avuto irgiurta , può per 
ciascuna di esse agir criminalmente a- 
civilmente. Se si agirà civilmente s’im 
pone al reo la )iena T/icendo la stima. 
Secondo che abbia m detto ! ma se poi 
si agirà criminalmente , si dà al reo 
una pena straordinaria per olHcio del 
giudice, osservando però quel cheZe. 
none con la sua costituzione ha intro- 
dotto , cioè che gli uomini illustri , e 
coloro che a questi sono anco superiori 
di dignità , possano per via di procu- 
ratori intentar oriminalmenle l’azione 
(f ingiurio e difendersi contro siOatta 
azione , secondo il contenuto di quella 
costituzione, ilquile piìi a'ertamenta 
si comprende leggendo la medesima 


Vel criminaHler agere , vel civililer. L’ azione d’ ingiurie della 
quale qui trattiamo è un’ azione privata per ottenere contro il reo 
una condanna pecuniaria. La legge Cornelia medesima nelle sue di- 
sposizioni rchttive allo ingiurie dava origine a cosiffatta azione , cioè 
ad uu’ azione privata (4). 


(1) D. 47. 10. 7. §§ 2. e 3. — (2) Paul. Seni. 6. 4. §. 22. — (3) Gai. 
3. §. 2 24. — (4) Questo risulta senza dubbio da’ se guenti testi' D. 47. 10. 
8. SS 6 . e 7. - 6 . f. Paul. - 7. S 1. f- Ulp. - D. 3. 3. 42. S 1- f- 
Paul. 
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Ma si poteva eziandio , secondo i casi intentare un’ azione 
criminale : extra ordinem criminaliter agere. Noi vediamo anche 
da’ testi , e segnatamente dalle Sentenze di Paolo che le condanne 
pubbliche erano di un'eccessiva severità contro talune ingiurie per 
esempio la morte per attentato violento al pudore ; 1' esilio , la 
relegazione in un’ isola , la destituzione dal proprio ordine per 
delitto di calunnia; l’esilio, le miniere o i lavori pubblici, se- 
condo le occasioni , ne’ casi della legge Cornelia (1). 

Per procuratores passini actionem injurianim criminaliter 
persegui , rei suscipere. L’ azione d’ ingiurie quando era esercitata 
solamente per via civile , come azione privata , poteva essere in- 
tentata 0 sostenuta da un procuratore , tutore , o qualsivoglia altro 
rappresentante , c questo si osservava eziandio per quella che de- 
rivava dalla legge Cornelia (2). Questa regola era generale per 
tutti. Ma se I’ azione era intentata criminalmente , per regola ge- 
nerale si dovea compatir di persona. Il favore , che Zenone dà per 
la sua costituzione alle persone ornate del titolo d’ illustri è un'ecce- 
zione al tutto particolare (3). 

XI. Non solum autem ia injariarum 11. Ed è lennto non solamente co- 

teneiur qui fcc t injuriam , id est qui lai che fece 1’ ingiuria , ciuè che per- 
percussit ; verum iile quoque lenetur, cosse , ma anche colui il quale fece 
qui dolo fecii , tei ciiravit ut cui mala con dolo o procurò che si fusser dati 
pugno prrcuteretur. de’ pugni nel viso a qualcuno. 

XII. Hicc actio dissimulation» abo- 12. Quesl’azione si cancella ogni volta 

letur ; et ideo si quia iiijuriain dere- che l'olTesu dissimula e non le ne cura 
liquerit , hoc est, statim ut passus , laonde se 1’ ingiuriato ha abbandonato 
ad animum suum non revucaverit , l’ ing uria , cioè non si è tenuto otTe- 
posica ei poenituntia remissam inju- so , e non lo ha avuto per male, ^non 
riam non poierit recolcre. può dipoi peniendosi agir per l' ingiu- 

ria che avea rimessa. 

Dissimvlalione : cioè se l’ offeso non ha mostrato inconta- 
nente alcun risentimei>to dell' ingiuria ; se l’ha in qualche guisa ta- 
citamente condonala pel poco conto, o pel disprezzo che ne ha fatto 
nel momento che l’ha ricevuta. 

Anche nel caso contrario, cioè se immediatamente si è mostra- 
to risentimento dell’ ingiuria , o intenzione di chiederne la ripa- 

(l) V. Paul. Sent. 8. 4. §§. 4. 8. 11. 13. e seg. (2) D. 47. 10. 11. g 
2. — D. 3 3. 42, S 1. — (3) C. 9.33. 11. const. Zen. 
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razione , l’ azione aarè estinta , e prescritta al termine di un anno , 
se la persona ingiuriata ba lascialo decorrere inutiinaente questo 
tempo (1), 

Ovvero anche se ella è morta senza aver mossa l’azione , perchè 
siffatta azione è tutta personale all' offeso, e non passa a’suoi eredi, 
salvochè non sia stata di già impegnata per la lUiseontestatio {2). 

Oltre le quattro sorte di delitti di che abbiam toccato , e che 
ordinariamente son citate da’ giureconsulti romani , vi sono eziandio 
altri fatti, che a noi pare doversi senza dubbio annoverar pure nella 
classe de’ delitti , perchè sono stati spezialmente preveduti, e carat- 
' Cerizzati come tali dalla legislazione civile o pretoria, c vi è stata ac- 
comodala un’ azione particolare. 

Tali sono le azioni de tigno juncto (3) , arborum furlim caesa- 
rum (4) , che derivano dalla legge delie XII. Tavole , e si danno per 
il doppio dei valore. Tali sono ancora i casi di certe azioni pretorie, 
come sarebbe r azione servi corrupti pel doppio (5); l’azione pel 
il danno cagionalo nella folla ( in turba ) , ed ingiustamente ( dolo 
malo ) pel doppio , nell’ anno, e pel semplice valore del danno , dopo 
r anno (6) ; l’ azione contro coloro che proGUando d' un incendio , 
d’ una ruina , d' un naufragio , d’ un assalto di naviglio , involassero 
^egli oggetti , 0 li celassero : azione data per quattro cotanti nel- 
V anno , e pel semplice valore dopo (7). 

Concorrendo più delitti , la giurisprudenza romana avea am- 
messo il principio , che ninno di essi non dee rimanere impunito , e 
che concorrono egualmente le azioni : » Nmquam plura delicla 
concurrentia faciunt , ut idlius impunitas detur :neque enim deli- 
cium ob cdiud delictum minuitpoenam ». Per esempio se alcuno ha 
rubato uno schiavo , e dipoi l' ha ucciso , si avrà contro di lui 1’ a- 
zione furti , c l' azione della legge Aquilia. Similmente se ha rubata 
una schiava , e l’ ha prostituita, vi sarà luogo alle due azioni furti, e 
servi corrupti (8). Per, altro è da notare che qui si tratta solamente 

(1) D, 47. 10. 17. S 6. — C. 9. 35. ». — (2) D. ivi 13. pr. — V. quel 
che ho di gii detto della litis eoniataiio (t. II. p. 172. nota 2, e t. III. p. 
419J — (3) D. 47. 3. Di tigno juncto — (4) D. 47. 7. Arborum Turtìm cac- 
sarum. In questo caso I’ azione della legge Aquilia sarebbe ugualmente ap- 
plicabile — (S) D. 11. 3. /M servo eorrvpto — (6) D. 47. 8. Vi bnnorum ra- 
plorum et de turba 4. f. Ulp. — (7) D. 47. 9. De incendio, ruinui niufra- 
gio , rate , nave expvgnata — (8) D. 47. 1. 2. f. Ulpian. 
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di pene pcciiniarie e private domandate con azioni penali private ; c 
che questi testi formali sono stati stornati dal loro vero senso, quan- 
do si son intesi nel senso di pene pubbliche richieste per via di ac- 
cuse criminali. 

TITVLIJS V. TITOLO V. 

bB OBLIGATin.MBUS , QO AB QUASI DELLE OBBLIGAZIONI LE QUALI NASCO- 
EX DELICTO NASCUNTUR. NO PER QUASI DELITTO. 

Quando sieno commessi deTatti nocivi ed illeciti, i quali non si 
possono ridurre nè alla classe de' contratti , nè a quella de' quasi - 
contratti , se non sono nel numero di quelli che le leggi iian carat- 
terizzati come delitti , cioè se le leggi non vi hanno aggiunta alcii- 
n' azione speciale e ad essi propria, o che questi sieno commessi coti 
animo colpevole , o no, si dà in questo caso un’ azione generale, ra- 
zione in factum , formata in fatto , e comunemente usata per tutte 
queste specie di casi , ed allora si dice che l' obbligazione è prodotta 
non da un delitto , ma quasi da un delitto ( quasi ex delieto ) : dal 
che nella moderna lingua del dritto si è fatta l’espressione più breve 
di quasi delitto (1). Intorno a quest’espressione bisogna applicare quel 
che più sopra abbiam detto relativamente a quella di quasi-contr atto. 

( Ved. t. II. pag. 385). , 

Il testo fa menzione di parecchi casi, che si contengono in questa 
categoria di fatti. 

si jadex Utem tuam feeerit non prò- Se il giudice fa >ua una lUe , n 'o 
prie ex maleficio oblinalns videtur. Sed pare rhe sia lenu'o propriamente prr 
quia ncque ex maleficio, ncque ex con- delitto; ma perchè egli iiun è «bbii'.'atn 
tracia obl'galus est, et utique peccasse nè per malelìcio , nè per contratto , c 
aliquid iotelligitnr , licei per impru- pure si vede eh' egli ha peccalo facin- 
dentlam , ideo t ideine quasi ex male- do torto alla parte , quantunque per 
ticio teneri ; et in quantum de ea re Imprudenza , pare eh' egli sia leomn 
acquum retigioni judicanlù videbitur, per quasi delitto , e debb’ esser con- 
ti) Ma il qunti-delitto nel nostro dritto citile differisce essenzialmente da 
qnel che era in dritto romano ; perocché presso di noi non si tratta più di 
sapere se vi ba vn' azione speciale e caratteristica per se medesima , o sem- 
plicemente un’ a alone generale, in factum contro questo fallo, per dire se vi 
ha ddiiio pria alo , o solamente quast-deliitu. 

T. IV. 7 
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potnam iMliiM&il. dannato a quel che vale la cosa seerado 

cbe alla réligione del giudice aembretA 
giusto. 

Sijudex litem suam fecerit. Quest' espressione era consacrata 
per dire che il giudice avea volta la lite contro di lui, ch’egli ne aveva 
assunte a suo carico le conseguenze. Egli si trovava in questo caso 
quando maliziosamente ( dolo malo ) avea venduta una sentenza in- 
giusta ( cum dolo malo in fraudem legù senientiam dixeril) ; sia per 
favore , sia per inimicizia, o subornazione ( si evidens argualur ejus 
vel gratta , tei inimicitia , vel eliam sordes ) (1). E secondo il no- 
stro testo tratto da Gaio, anche quando non si poteva rimproverargli 
altro che l' ignoranza ( itesi per imprudentiam) (2). il medesimo giu- 
reconsulto nelle sue Istituto cita'il caso in cui il giudice avesse con- 
dannato ad una somma diversa da quella imperativamente Qssata 
nella formolo, o avesse oltrepassato il maximum ne'casi che questo 
maximum fosse tassativamente stabilito (3). 

Da ciò non si vuol dedurre che gli errori , le ingiustizie , o le 
violazioni di legge delle quali si tratta, non si potessero riparar per 
altra via ; perocché generalmente si avea il mezzo dell' appello , ed 
anche in certi casi questo mezzo non era necessario : tal' era. il caso 
in cui la sentenza conteneva una violazione formale della legge ( si 
specialiter conira teges,vel S.C.,vel constitutionem ftieril prolata.— 
Cum cantra sacras constilutiones juiicalur) (4). Il che il giurecon- 
sulto Macro perfettamente esprime dicendo : quando il giudice ha 
pronunziato piuttosto contro il dritto della costituzione , che contro 
il dritto del litigante ( cum dejure eonstilulionis , non de jure liti- 
gatoris pronuudalur ) (5). Tale ancora era il caso di una sentenza 
venale ottenuta dal giudice per subornazione (6). In questi casi, oche 
non vi fosse stato appello , oche questo fosse stato rigettato per la 
prescrizione , si poteva ricominciar da capo la causa ( causa denuo 
induci polesl, - palesi causa ab initio agilari ) (7). 

(Liò posto naturalmente viene la domanda se il ricorso contro il 
giudice in quanto avea fatta sua la lite, potevasi esercitare in quei ca- 
si, in cui il litigante avea il modo di far riformare l'ingiusta sentenza, 

li D. 5. 1. 15. f. Hip. — (2) D. 50. 13. 6. — (3) Gai. 4. S 52. — 
(i I;. 49. 1. 19 i. Mod. — 8. 1. § 2 . f. Mac- — (6) Ivi — (6) C. 7. 64. 
7. ruoat. Dicci, (t Maum. — I7> D. 49. 1. 19. 
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0 di farla considerare come nulla ; ovvero se questo ricorso limita* 
vasi solamente ai casi ne’ quali la sentenza era irrevocabile. Pare 
che il litigante abbia avuta in tutt’ i casi l’ azione contro il giudice 
che avea fatta sua la lite ; imperocché egli poteva per più ragioni 
non volere , o nou poter ricominciare un nuovo giudizio contro il 
suo avversario ; per esempio , se questi non avea modo di pagare , c 
non gli offriva più veru.ia garentia, o per qualsivoglia altra ragione 
che gli faceva preferire di rivolgersi contro il giudice. 

In quantumde ea re aequum religioni judicantis videbilur. Così 
il nostro testo si esprime seguendo Gaio. Ulpiano ci dice che il giu- 
dice convinto sarà condannato a pagare il vero valore della lite che ha 
fatta sua (ut veram aestimationem litis praestare cogatur ) (I). Ma 
chi farà questa stima ? il giudice che conoscerà di quest’azione; e su 
qual base ? in quantum de ea re aequum videbilur. In tal modo que- 
ste due opinioni de’ giureconsulti si posson ridurre alla medesima. 

A questo proposito si ricerca perchè la negligenza, l’imprudenza 
del medico era posta presso i Romani tra i delitti , ed era soggetta 
all’azione della legge Aquilia ; mentre quella del giudice costituiva 
soltanto un quasi delitto. La vera ragione è quella data dal Ducaur- 
roy : ed è che nei primo caso il medico ha offeso un corpo, ha recato 
danno ad un corpo [corpori), il che è preveduto dalla legge Aquilia , 
e per conseguente da luogo ad un’ azione per delitto; ma non è il me- 
desimo nel secondo caso. Si vede che il più o il meno di colpabili- 
tà tra il medico , o il giudice non entra per nulla nella quistione. 


1. Item ìb ex cujus coenacnio , vel 
proprio ipsias , vel coodocto , vel io 
qno gratis habitat dciectain effusomve 
aliqoid est , ita at alieui noceretur , 
quasi ex maleficio obligaios intelligi- 
tur. Ideo aatem non proprie ex male- 
ficio obligatus iaielligitur , qoia ple- 
rumque ob alteri us culpam teuetar , 
aut servi aut liberi, Cai similis est 
is qui ea parte qua vulgo iter fieri so- 
le! , id positura, aut suspensum habet, 
quod potest, si ceciderit, alieui Ducere: 
quo casu poeua decem aureoruui con- 
fi) D. 8. 1. 15. 


1. Similmente è tenuto per quasi de- 
litto colui dal cenacolo del quale , 
0 proprio , 0 tolto a fitto, o avuto ad 
abitar gratis sari gettata o sparsa qual- 
che cosa che ofTeoda qualcuno. E s’in- 
tende che questo late sia tenuto per 
quasi delitto , perchè per lo più egli 
è tenuto per colpa d’ altri o di schia- 
vo , o di uomo libero. Simile a questo 
è colui che atrè puslo, e sospeso uella 
strada o>e passa la gente, qualche cosa 
che cadendo può nuocere a qualcuno; 
nel qual caso è ordinata la pena di 
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etituta est. De eo fero, qaod driectam 
efiusumve est , dopli quaatam dsmni 
daiam sit , coastitota est actio. Ob bu> 
Diiaem vero liberum occisatn quiaqua* 
gioia aoreoroio pueoa couslitaitor. Si 
vero vivat , oociiumqoe ei esse dica- 
lur , quautom ob eam rem aequom 
iodici vidciur, actio datar, Jadex eoim 
computare debet mercedes medicis prae- 
stilas caeleraque impeodia, qaae io cd- 
ratiooe facu suot ■ praeterea opera* 
rarum , qoibus caruit , aot cariiurus 
est ob id quud iuutiiis factos est. 


dieci aorei. Ma per qnel che si è get- 
tato o sparso si è ordioata l’axiooe pel 
doppio del danno che si 6 arrecalo e 
si ò parimente ordinato che per l'oo- 
ino libero ucciso la pena sia di cin- 
quanta aurei. Se poi virerà ma stor- 
piato si da azione per quel tanto che 
il giudice crederà giusto , seconda i 
casi. lofaiti il giudice debbe met- 
tere a conto le spese de' medil i , e 
tulle quelle altre che si suo fatte nel 
medicarlo ) ed oltre a questo la valuta 
dille opere che uoa ha potuto fare a 
che per l’avreoire non potrà fare ea<- 
scudo storpiato. 


Ili questo paragrafo si traila di due casi differenti : delle cos5 
sparse o gettate ( de effusis et dejeclis ), e delle cose sospese, o collo- 
cate pericolosamente { de periculuse posilis et juspensis ) sopra ua 
luogo pubblico. 

Pel primo caso I' editto del pretore dispone iu questa forma : 
j) Vnde in eum locwn quo vulgo iter fiel, vel in quo consisletur, de- 
•ectutn , vel effusum quid erit , quanlum ex ea re dammum datum , 
faclumve erit, in eum qui ibi habilaverit in duplwn judicium dabo. 
Si vivet , nocitumque esse ei dicetur , quanlum ob eam rem oe- 
quum judici videbilur eum, cum quo agelur , condemnari , tanti 
judicium dabo (i) ». 

Si noti bene che qui si tratta d’ un'azione tn factum non contro 
colui che ha gittate , o sparso le cose che han cagionato danno (per- 
ciocché questi va soggetto , se vi ha luogo , all’ azione della legge 
Aquilia) ; ma di un’ azione contro il capo di famiglia che abita la 
casa , 0 la parte della casa , onde gli oggetti sou venuti , a cagione 
del suo difelto di vigilanza. 

Pel secondo caso ecco le parole dell' editto : » Ne quis in sug- 
grunda , pi olectove , supra eum locum , quo vulgo iter fiel , inve 
qu» consisletur , id posilum habeat , cujus casus nocere cui possit , 
qui adversus ea fecerit , in eum solidorum decem in factum judicium 
dabo (2) ». 

In quest’ azione in factum il pretore reprime il solo fatto di aver 

(<) D. 9. 3. 1. pr. f. Ulp. - {2) D. 5. 7. 0. 
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posta 0 sospesa sulla pubblica via qualche cosa che cadendo potesse 
nuocere , a cagione del pericolo che si è fatto correre a’passeggieri. 

Questa specie di azione è popolare (1) , il che vuol dire che il 
dritto d’ intentarla appartiene a ciascuno , perchè essa è stata intro- 
dotta nell’interesse di tutti i cittadini. Lo stesso è perla morte d'un 
uomo libero avvenuta per la caduta d’ un oggetto. Nondimeno nel 
caso che più persone si presentassero per esercitarla , si darebbe la 
preferenza a colui che vi ha più interesse : per esempio agli eredi, o 
ai parenti del defunto (2). 


II. Si iilias fomilias seorsum a pa- 
Ire babitaTerit , et quid ex coeoacalo 
ejas dejectaui eiTusamve sit , aiveqaid 
positum , saspeosumve habaerit, cujas 
casus periculosas est : Joliaao placuit 
in patreiD nollam esK actioaem , sed 
cum ipso filio ageDdam. Qaod et in 
filìo familias judice observandain, est, 
qui lilem Buam fecerit. 


3. Se il flglinolo di famiglia abili 
dÌTÌ8o dal padre; e dal cenacolo di Ini 
sia stata gittata o sparsa qualche cosa 
0 vi sia posta o sospesa qualche cosa 
che cadendo può nuocere, piacque a 
Giuliano che non si abbia azione contra 
il padre , ma che ne sia tennlo il fi- 
gliuolo. La qnal cosa si dee parimen- 
te osservare nel giudice cbe è iìglinol 
di famiglia , ogni volta cbe facendo 
sua la lite farà torto alla parte. 


Qui non si può rimproverare al padre di famiglia alcun difetto 
di viglianza nel primo caso , nè può il medesimo avere alcuna sorta 
di risponsabililò nel secondo.Egli dunque non può esser perseguitato* 
neppure fìno alla concorrenza del peculio del suo Ggliuolo; perciocché 
noi vedremo ( qui appresso lib. 4 tit. 6 §. 10 e tit. 7 § 5 ) eh' egli 
non è risponsabile, sul peculio, delle obbligazioni penali del figliuolo. 

Ma se quegli che ha cagionato il danno sia uno schiavo, il padro- 
ne sarà sempre obbligato o di riparare il danno , o di abbandonare 
Io schiavo, siccome vedremo più innanzi (lib. 4 tit. 8 ). 


lU. Item exercitor navis aut caupo- 
nae , aut stabuli, da damno , aut fur- 
to quod in navi, ant canpona , aut sta- 
bulo fdctuiu fuerit, quasi ex malefi- 
cio teueri videtur: si modo ipsius nul- 
lum est maleficinm , sed alicujus co- 
rum, quorum opera navem aut caupo- 
nam, aut stabnium exerceret. Cum e- 
cim ncque ex maleficio, ncque ex con- 


3. Parimente il padrone di nna na- 
ve , od' un albergo , o d’ una stalla 
pare cbe sia tenuto per quasi delitto 
a eagiom del donno o del furto che 
sia commesso nella nave, nell'albergo, 
0 nella stalla , quando però non ha 
commesso egli il delitto , ma uno di 
coloro cu’egli adopera nel servizio della 
nave , dell’osteria, o della stalla. Im- 


, U) D. Ivi 5. S 13. f. Ulp. - (2) Ivi S 5. 
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tracia sU adversns eam coostitala baec perocché noa essendo contro lai stabi- 
actio et aliqaatenus culpae reas est , liia aa’ azione nè per contratto nè per 
quod opera maloram hominuoi ntere- delitto , e nondimen» essendo egli in 
tur, ideo qaati ex oialeGcio teneri vi> colpa per servirsi di persone di mal'af* 
detnr. In bis autem casibas in faclam fare , ne segue che debba esser tenuto 
aciiu compelit , quae heredi quidem qaasi per delitto. In tutti questi casi 
dalur , adversus beredem autem non compete 1' salone in fietum la quale si 
competit. da all’ erede , ma non si esercita con- 

tro 1' erede. 

L’ azione in factum di cui qui si tratta è stata introdotta dalla 
giurisdizione dei pretore. 

De damno aut furto. Cosi il capitano della nave, o il padrone 
deir osteria sono personalmente risponsabili de' deterioramenti , 
della distruzione, o del furto che per avventura si sarà commesso 
nella nave, o neU’osteria (in navi, aut caupona, avi stabulo) da qua- 
lunque de’ loro fanti , o impiegati ( alicujus eorum quorum opera 
navemaul cauponam aiUstabulumexerceret), perchè si debbe recar 
loro a colpa che si valgano dell' opera di siffatte persone. 

Quest’ azione si da contro di loro pel doppio. Essa nou im- 
pedisce che si dia anche l'azione civile, o di furto, o della legge 
Aquilia secondo i casi contro il vero colpevole. Di maniera che 
la parte offesa ha la scelta o di esercitare quest’azion civile contro 
r autore del delitto , ovvero di esercitar l'azione pretoria contro 
il padrone della nave o dell’osteria (1). 

L’azione della quale trattasi in questo luogo è ben distinta 
da quella che si ha egualmente pel dritto pretorio contro i ca- 
pitani di nave, o padroni di osterie per la restituzione degli og- 
getti che sono stati loro conGdati. Quest’ ultima azione è relativa 
solamente alle obbligazioni che provengono dal contratto di loca- 
zione, 0 dal quasi contratto formato col capitano , o col padrone 
dell'osteria. Essa è indipendente da qualunque delitto (2); mentrechè 
l'azione di cui si tratta nel nostro paragrafo ha per iscopo di pu- 
nire i capitani , o i padroni delle osterie de' delitti che avreb- 
ber dovuto impedire ; essa si annovera tra quelle de’ quasi delitti, 
e non ha luogo se nou quando concorrono le circostanze di furto 
0 di danno come nel nostro testo sono enunciate. 

(1) D. 47. 5. 1. pr. SS 2. e 3. pr. f. Ulp. — (2] D. 4. 0. iVaulae , cau- 
pones , stabularti , eie. 3. SS ^ fr* 
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REASSUiNTO DEL LIBRO IV. 


( TITOLO 1. a V. ) 


Obbligazioni che nascono da un delUfo. 

Il delitto io dritto romano non consìste in ogni fatto nociro ed illecito 
commesso eoo rea intenzione. Perchè vi sia delitto è necessario che il fatto 
nocivo di che si tratta sia stato specialmente preveduto , e caratterizzato co- 
me tale dalle leggi , e che nn' azione particolare vi sia stata attribnita. Di 
tal fatta sono il furto, la rapina, il danno specialmente preveduto dalla leggo 
Aquilia , 1' ingiuria. 

Furto. 

n furto è r involamento fatto con frode di nna cosa per trar vantaggio 
0 dalla cosa medesima , o solamente dall' uso, o dal possesso di quella. Esso 
pnò cader solamente snile cose mobili. Vien distìnto in fnrto manifesto e non 
manifesto. Le specie di azioni particolari ne’rasi di furto eonceptum, oMatum» 
prohibiium, e non txhibilum non esistono piii sotto Giustiniano. Multe azioni 
nascono dal furto : l’ aziune di furto ( actio furti ) , la condietio furtiva ; 
oltre la rivendicazione, e l’azione adexhibendum che possono aver luogo. L’a- 
zione di furto è nn’ azione penale pel quadruplo nel caso di furto manifesto, 
secondo la legislazione pretoria ; e pel doppio nel caso di fono non manife- 
sto , secondo la legge delle XII. Tavole. 11 doppio o il quadruplo non si deve 
intendere del valore materiale della cosa, ma dell’ interesse che avea I’ attore 
che la cosa non gli fosse rubata ( quod aetorit interfuU ). Quest’ azione si da 
a colui che avea interesse che il furto non accadesse ; cosi più persone pos- 
sano intentarla nel medesimo tempo , per esempio il nudo proprietario, 1’ u- 
suario , e 1’ usufruttuario , ciascuno secondo il proprio interesse. Egli è anche 
possibile che il proprietario non abbia quest’ azione , per esempio se quegli 
nelle 'cuì mani fu rubata la cosa gliene dovesse rispundere. La condietio far- 
Itua , la rivendicazione , l'azione ad exh^mdum appartengono sempre al pro- 
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prìeUrio della cosa. Queste gli son date per domandare la restilniione della 
sua cosa per via della condicho contro vi rubaiore . come personalmente te^ ■ 
noto a resiiinirla, e per via della rivendicazione, o dell’ azione ad exhibendum 
contro qualunque possessore. E però si dica che queste azioni son ptrseeatori9 
della cosa. L’ azione furti è indipendente dalla altre , e ai cumula con esse ; 
non 6 lo st^so delle azioni pvrttculorie della cosa ; perciocché ottenuta la 
restituzione per una di esse , cessano tutte le altre. 

Axlone de' beni rapiti per violenza. 

L’ azione de' beni rapiti per Tioienza ( vi honorum raptorum ) è stata in- 
trodotta dall’ editto del pretore. Essa del pari che quella di furto ha luogo 
solamente per le cose mobili. Si dé pel quadruplo neU'anno dal delitto com- 
prendendovi il valore della cosa , e dopo 1’ anno pel semplice valore. Eaa è 
nel tempo medesima penale e persecutoria della cosa, giacché il valore della 
cosa è compreso nel quadruplo, per maniera che la pena è soltanto del triplo. 

Il fatto della violenza non toglie che vi sia stato furto; e però la parte interes- 
sata ha la scelta deli’ azione che le torna pili vantaggiosa, dell’ azione furti, o 
di quella vi òonori«n raptorum. 

Xegge Aqnllla. 

La legge Aqnilia sul danno cagionato a torto damnvm infuria daium 
conteneva tre capi. Il primo relativo a chi avesse ucciso a torlo ( infuria ) uno 
schiavo , 0 no animale quadrupede di quelli che pasc>ilano in greggi. La legge 
da contro di lui un' azione pel maggior valore che la cosa ha potuto avere nel- 
r anno precedente al delitto. Il secondo capo era relativo all' adttipulator che 
avesse liberato il debitore per l’accettilazione, ed estinto cosi il credito in frode 
dello stipulante. Il terzo capo era relativo al danno cagionato a torto per la di- 
struzione di qualsivoglia cosa diversa da unoschiavoe da un animale quadrupede, 
di quelli che sogliono pascolare in greggi ; come pure per la lesione , guasto o 
rottura di qualsivoglia cosa. La legge da contro il reo un’azione pel maggior 
valore che la cosa ha potuto avere ne’ trenta giorni prima del delitto. Si dee di- 
stinguere dall’ azione diretta della legge Aquilia 1’ azione utile lutilis Aquiliae), 
e 1’ azione in factum. L’ azione diretta ha luogo soltanto quando il danno è 
stato arrecato corpon, eteorpori. Se manca la prima di queste condizioni sì 
può esercitare 1’ azione utile della legge Aquilia. Ma quando manca la se- 
conda , cioè quando il danno non cousisie nella lesione, uel guasto di un corpo 
non vi è mai luogo uè all’ azione diretta, nè aU’azioue utile della legge Aqui- 
lia , ma solamente all' azione in factum. 

Inalarle* 

I.a parola infuria nell’ azione infuriarum si prende nel senso particolare 
d un oltrrggio o villania ( coniutnelia dal verbo antemnere ). L’ingiurio può 
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aver luogi) per via di fatti e di parole ; ma gitmmai ccoza l’ inteniiore d’ in- 
giuriare da parte di colui che la commette. Si nceie i<iKi»ria o direltnmeiitn 
per se medesimo , o per mezzo di altre persone poste soito la nostra pntest.^, 
o sotto la nostra protezione. Cpsl il capo di famiglia si trova ingiuriat i nella 
persona de’ suoi figliuoli , ma solamente di qnelli che ha sotto la sua potestà , 
ed il marito nella persona di sda moglie , quantunque non 1‘ abbia in manu. 
lo questi casi vi ha tante azioni , e condanne distinte quante sono le persone 
ingiuriate. La pena dello ingiurie era stata stabilita dalla leg je delle XII. Ta- 
vole le cui disposiziooi non sodo più in vigore ; di poi dal dritto pretori i , 
e dalla legge Cornelia ma solamente in alcuni casi particolari precisati da 
quesU legge. Pel dritto pretorio l’attore valuta la r paraziooe che domanda 
per I’ ingiuria, salvo al giudice la facoltà di conceder meno. L’ ingiuria può 
essere più o meno grave secondo il fatto , il luogo . o la persona ingiurioia. 
Di siffatte cose si dee aver conto oella valutazione della pena. L’azione ct'in- 
giuria si estingue per la dissimulazione ( distimulotiune ) cioè per la remis- 
sioae , per l’abbandono tacito, che sembri essersene fatto , se alrnno non 
ha mostrato alcun risentimento dell’ ingiuria al momento medesimo che l'ha 
ricevuta. Nel caso contrario si prescrive per un anno , se in questo termine 
non si è agito. Ovvero se l’offeso è murlo senza averla intentalo. Del resto tanto 
pel caso d’ ingiurie , che per gli altri delitti nulla impedisce di agire o civil- 
mcolc 0 criminalmente, se vi ha luogo , secondo che torna meglio all' offeso. 

Obbligazioni che nascono da un quasi delUto. 

Allor hè i fatti nocivi ed illeciti non sono stati caratterizzati dalla kgge come 
delitto, e provveduti a questo titolo di un' azione propria e speciale possono dar 
luogo ad uo' azione generale e cotaune , l’azione in faetum. Allora dicesi che 
1’ obbligazione nasce quasi da un delitto ( quasi ex delicio }, donde 6 venuta 
nel linguaggi' moderno I’ espressione d'x quasi-del (to.Tali son per esempio i casi 
del giudice che ha fatto sua la lite ( qui litem suam fedi) ; dei capo di famiglia 
risponsabile de'guasli cagionati da db che è stato giitato o S|>arsi) dalia sua abi- 
tazione ( de dejeetis et effutis ) ; di colui che ha sospeso o posto degli oggetti iu 
un modo pericoloso suda via pubblica ( de perieulose posilit et tuspentis ) ; in 
fine del capitano di nave, e dell’usie, contro i quali si dà azione pei furti , o altri 
danni frodoleoti commessi nella nave o nell’ osteria du alcuna delle persone che 
. vi SODO impiegate. 

TITVLVS VI. TITOLO VI. 

DE ACTIONIBUS. DELLE AZIONI (1). 

L’ idea generatrice di ciò che appellasi azione nella lingua del 
dritto ci è di già nota ( Gener. del dritto Rom, p. 138 ). 

(1) La materia delle azioni in diritto romano dopo i nuovi docnment 
fumili su questo punto dal nitnofcrilto di Gaio è stala di già esaminata dà tanti 

T. IV. 8 
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* Essa si deduce di^ questa riflessione che il dritto per se me- 
desimo è una regola inerte , che per dargli movimento è me- 
stieri di nn potere, e per mettere in atto questo potere si richiede 
un procedimento. E però in ogni società ed in ogni tempo, per 
ogni specie di dritto si trovano queste tre parti costitutive ed in- 
dispensabili : 1° il dritto ; 2° l'organizzazione delle giurisdizioni, 
e de' poteri diversi , che concorrono all’esercizio dell'antorità giu- 
diziaria ; 3” la procedura. 

L’ azione ( da agere operare ) nel senso proprio e naturale 
della parola è il ricorso all' autorità per far valere i suoi dritti 
in una maniera qualunque sia dimandando , sia difendendosi con- 
tro una domanda ; I' atto medesimo del ricorrere ad un potere a 
questo fine istituito. 

In seguito alcune figure di lingua vengono a dare alla pa- 
rola varie altre significazioni. Cosi io un senso figurato azione non 
è più r atto medesimo , ma il dritto di fare quest’atto ; cioè il 
dritto di formare questo ricorso all’ autorità. 

Finalmente in un terzo senso figuralo come il secondo non 
è più nè 1’ atto medesimo , nè il dritto di fare quest’ alto , ma 
il modo che a tal fine vi si appresta , la forma , che vi è in- 
dicata per esercitare questo ricorso. 

Ecco dunque tre differenti significazioni per la parola azione : 

scrittori alemanni , sia in trattati generali , sia in libri speciali , o in monogra- 
fie , che giti comincia ad esser soverchiamente ingombrata. Ticestroeh (1826) , 
iiEFPTER e Keller (1827), Zihmebn (182'J) , Mayer (1830), Becomanx 
noLWEG (1834), Krin (1836), Walter , di cui il Labodlaye ci ha dato 
un eccellente tradiuione, c OACiliERit (ISiO , i i ultimo luogo e sopra lutti 
gli altri PociiTA (1842) ; tra i nostri il Iìonjeans (1838 e 1841) : tali suno gli 
autori principali a cilàre su tal materia. ^ 

Egli è chiara che coloio i quali si arrestano al libro di Zimurrn, qualun- 
que esser si voglia il merito di qucstu libro, sunu addietro di quindici suoi per 
la hibliograQa di questa materia. 

Tuttoché io profitti delie opere di q ne' che m'han preceduto con quella 
maggiore breùtà che la natura del mio lavoro richiede, pure a due punti mi 
son piii specialmente fermato! il primo è di ricercare ,e di far vedere come 
i diiersi sistemi di procedura romana , e le particulari isliluzioui che vi si 
riferiscono sono generati successivamente gli uni dagli altri ; il secondo è di 
dar la maggior possibile chiarezza a queste materie sovente oscure , 0 di rias- 
sumerle per ciascuna epoca in alcuni quadri complessivi. 
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nella prima l’ azione è un fatto; nella seconila, un dritto; nella terza, 
un modo, una forma. Tutte c tre queste significazioni sono usate nel- 
la lingua giuridica. Per esser d’ accordo sulla definizione bisogna 
dunque cominciare a mettersi d’ accordo intorno alla significazione 
che a tal parola si vuole attribuire. 

In fino a qui noi parliamo fatta astrazione dal dritto romano, 
riguardando le cosa in se medesime secondo la ragione universale, e 
nella loro piu ampia estensione. Di poi ciascuna legislazione viene 
ad apportare le sue specialità. Sicché nel dritto romano oltre 'le si- 
gnificazioni generali che sono yere da per tutto o sempre , trovere- 
mo per la parola aclio alcune altre significazioni tecniche piu o meno 
ristrette che han variato seconde le epoche e secondo i diversi siste- 
mi di procedura. 

Questi sistemi, come sappiamo, son tre: quello delle azioni della 
legge (/ej/is actiones); quello della proceduraperformole(pcr/br- 
mu/am ), detta eziandio ordinaria {ordinaria judicia); e da ultimo 
quello della procedura straordinaria ( exlraordimria judicia). Cia- 
scuno di essi presenta questo doppio studio a fare : 1** l' organizza- 
zione delle giurisdizioni, e de’ differenti poteri, che concorrono al- 
r esercizio dell' autorità giudiziaria; 2" la forma di procedere. Noi 
abbiamo già delineato il carattere particolare e svariato) di questi tre 
sistemi, ed abbiam dato le nozioni pià generali che vi si riferiscono 
( Gencr del dr. rom. t. 1. p. 138 e seg., Hist. du droit rom. in più 
luoghi, e segnatamente n. 28 p.l20, 33 a 38 p. 133 a li6; 4G a 48 
p. 180 a 191; 52 e 75 p. 201 e 281 ). Ora è mestieri discendere in 
qualche particolare evitando il più che si può le ripetizioni. 

Pillino Sistema. Delle azioni della lege ( legis actiones ). 

Origine e carattere generale di questo sistema. 

Questo sistema è quello che apre la storia del dritto romano. 
Esso rimonta alle prime origini nazionali, c contiene in un alto gra- 
do i diversi caratteri d’ una civiltà grossolana e nella sua infanzia : 
il simbolismo materiale, un rituale di pantomime c di parole consa- 
crate, la dominazione patrizia, e V influenza pontificale. Esso ha re- 
gnato esclusivamente pe’ cittadini per piu di cinque secoli e mezzo 
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riorc di due secoli alle XII. Tavole , mentre le altre quattro tono 
ad esse anteriori e vi appariscono eziandio in alcuni vestigi {Hist. du 
droit. rom. n. 28 p. 120. ). Queste date non sono inutili, noi no 
trarremo qualche lume per alcuni importanti problemi. 

Propriamente parlando per azione della legge non s' intende 
tutta la procedura , compresavi eziandio quella che ha luogo avanti 
il giudice fino alla sentenza o decisione della lite , ma solamente il 
rito consacrato che si osserva innanzi al magistrato ( in jure ), e 
■dopo il quale si fa, se vi è iuogo.lil rinvio innanzi all' autorità che 
deve giudicare. Solo il magistrato ha il potere di presedere ali’ os- 
servanza deir azione della legge {apttd quem legis aclio est, ) E pe- 
rò , siccome la pignoris capto era una via di esecuzione , che al 
praticava non già in jure ma fuori la presenza del magistrato, Gaio 
ci dice esservi stata controversia tra i giureconsulti romani intorno al 
sapere se la pignoris copio fosse veramente un' azione della leg- 
ge (1). 

Non ostante il senso tecnico della parola azione in queste espressio- 
ni azioni della legge, nelle quali dinota esclusivamente uua sorta di 
procedura consacrata, cioè la forma, il modo messo a disposizione di 
colui che vuol far valere il suo dritto, non vi ha dubbio che non si 
possa del pari anche sotto questo primo sistema dare alla parola azio- 
ne, generalmente usandola, le altre due signiilcazioni che le appar- 
tengono ; quella del fatto, o quella del dritto. Cosi quando Gaio co- 
stantemente ci dice : « Lege agimus sacramento, per judicis po- 
stulationem, per condktionem, per mantis injectionem, per pignoris 
capionem (2), egli indica il fatto, l’ alto medesimo di agire; il sa- 
eramentum, h judicis postulatio, la condictio , la manus injcclio , 
la pignoris copio non sono che forme adoperate per quest' atto. Pa- 
rimente quando i giureconsulti romani ci dicono che le azioni fa- 
tniliae erciscundae, finium regundorum, de tigno junclo, de aqua 
pluciae, in duplum ex causa depositi, le diverse azioni furti e tante 
altre ancora vengono dello Xll. Tavole (3), essi intendono per aziono 

(1) Gi i Com. 4. §§,26. e 20.— (2) Gai. Com. 4. 12. 23. 21.20. 31., 

eie. — v3) D.iO. 2. Fam- erci$c,\, pr. f. Gai. — IO. 1. Fin. regund. 13. f. Gji. 
— VI. 3. De tign. juncl. 1. pr. f. Hip. — 43.8. JV» quid in loco pubi. 3. f. Pani. 
Siut. 2. 12.^ 2. Ved. anche nella nostra du dr. i fraiD, delle ZÌI. Ta- 
volo con lem) c ebo ti si rifcriscouo p. 87. 00. 0!. 02. 06. 
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il dritto medesimo di agire e non la forma , giacché la forma a 
qtieli’ epoca non poteva esser altra che quella delle azioni della leg- 
ge, non essendovene verun’ altra. 

Qui io debbo indicare alcuni principi caratteristici delle azioni 
della legge che non sono assolutamente veri se non sotto il regime di 
queste azioni, e che sovente si generaleggiano troppo applicandoli 
anche a* sistemi di procedura che seguirono dipoi. È mestieri di 
guardarsi 6o dal principio da cosiffatta confusione. 

La procedura delle azioni della legge è una procedura eminen- 
temente quiritaria, i soli cittadini romani potevano fiprarvi (1). 
Mei secondo, e nel terzo sistema di procedura non è piti applicabile 
la medesima regola (2). Ed io sono anche convinto che appunto l'ac- 
crescersi delle relazioni cogli stranieri, e la necessità di render giu- 
stizia negli affari in cui quelli avean preso parte, eccitarono , e svol- 
sero i primi germi del secondo sistema di procedura, quello della 
procedura formolaria. 

Nella procedura delie azioni della legge regna il principio che 
ninno può agire per via di rappresentanti ; a Nemo alieno nomi- 
ne lege agerepoiest. » (3). Ciascuno dee di persona, e per suo 
proprio conto eseguire il rito e pronunziare le parole consacrate. 
Non vi sono che rare eccezioni successivamente introdotte. Da pri- 
ma pel popolo ( prò popolo ) nelle azioni popolari aperte a tutti ; 
per la libertà ( libertatis causa ) nelle reclamazioni di libertà in fa- 
vore di colui che è ritenuto in servitù ; e dipoi per tre altri casi 
meno generali, o venuti posteriormente. Sotto il sistema formolario 
si trovò modo di schivare interamente siffatto principio (4), c sotto 
il terzo non se ne fa più menzione. 

(I) Tra i dir.ui comanicati a' Latini si trovava quello di ag're per a- 
zionc della legge ( lege agere ). V. Cic. Pro Caeein- c. 33. — (2) Gai. Com. 
4. § 37. — (3) D. 50. 17. IM Pej. jur. 123. f. Ulp. — (4) Gai. Com- 4. § 82. 
u Aunc admonendi tamus , agire posse quemliiet aut suo nomine aut alieno: 
alieno, veluii cognitorio , procuratorio , tutorio, caratorio; cum olim qua 
tempore crani Icgis actiones, io usu fuisset alterius oomioe agerc non licere; n - 
si pru populo , n Uberlatis causa » Le Insliluzioni di Gin^tiniann (4. IO. pr. ) 
agg aiiguim due oltre eccezioni : Pro tutela et ex lege //ozlilia in ceni casi di 
furto. Cici rene ci indica unquiniocaso a proposito dell’ azione repeiundarum , 
che piitcìa e-sere intentata da un cittadino , per uno straniero ( Cic. In Caecil. 
c. 4. 10. 20.— Lbx rBRMLiA c. 4. c 5.).— Da ultimo si può notare che il vindex 
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Pariinontc nelle azioni della legge gli atti e le parole prescritte 
formano una specie di rito talmente sacramentale, che se si muti 
una sola di tali parole, se per es. se colui che agisce per la recisione 
delle viti adoperi nella sua azione a dinotar le vili la parola ( vites 
in luogo della parola generica alberi ( arbores) usata dalle XII. Ta> 
vole, la lite sarà perduta (1), Non è lo stesso nella procedura for- 
molaria, nella quale si ebbe ancora per ìscopo speciale di schivare 
questo rigoroso formalismo (2) ; nò a più forte ragione nel terzo 
sistema. 

In Dne questa massima che 1’ azione introdotta che sia una voi* 
ta, e rigettala per qualsivoglia cagione , per esempio, per un vizio 
di forma, è estinta di pieno dritto, è deflnitivamente perduta, e non 
può esser più riprodotta, questa massima non è assolutamente vera 
che per le azioni della legge. Essa non è conservata sotto il sistema 
formoinrio se non in talune sorte d’ istanze, e scomparisce in realtà 
nel terzo sistema (3). 

Per contrario sarebbe un errore l’ applicare alle azioni della 
legge questo principio, che tutte le condanne son pecnniarie , cioè 
che il giudice, qualunque sia la cosa domandata non possa condan- 
nare il soccombente se non ad una somma di danaro. Questo prin- 
cipio è vero soltanto nella procedura formolaria. Esso non esiste an- 
cora sotto le azioni della legge, il cui risultamento è di far ottenere 
a colui, il cui dritto sarà riconosciuto, 1‘ oggetto medesimo del suo 
dritto, tranne il caso che ciò non fosse possibile (4). Il principio è 
ugualmente estraneo alla procedura estraordinaria, se si consideri 
la natura propria ed originaria di siffatta procedura. Cosi esso sva- 
nisce sotto questo terzo sistema di procedura , senza che si possa 
ben precisare il tempo della sua sparizione (5). 

il quale prende la causa del couvenutu , e si obblig;a di pagare per lui , è per tal 
modo ammesso ad iotcrvenir per altri iieirazionc di-lla legge ( Hist. da dr. tav. 
1. §4. p.81. e tav. 3. g 3.) — (t) Gai. Com. 4.§ H-— (2) Ivi ^30. — (3) Ivi 
§ 108. >> A.lia causa fail olim legis acliouum. Nam qua de re actum semel erat , 
deca postea ipso jure agi uon poterai ». — (4) Gai. Com. 4. § 48. » Omniuin 
antera rormularum , quae coudemnatiooem habent , ad pecuniariain aestima- 
tionera condemualio coucepta est- Uaque . . judei uon ipsani rem coudemoat 
eum , cum quo acinm est , sicul olim fieri solebai , {sed) acsliraaia re , pe- 
cuuiaui eum cundcranal» — (3). La regola che U senleuzs del giudice è o di 
una somma di danaro, o della cosa medesima che e reclamata è stabiliia uelle 
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Poste queste premesse Tolgiamo ora la mente al primo oggetto 
che è a considerare ; qual’ è il potere che si dee mettere in movi- 
mento per mezzo delle azioni della legge ? In altri termini qual’ è 
r organizzazione delle giurisdizioni , e de’ poteri diversi che concor- 
rono all’ esercizio dell’ autorità giudiziaria sotto l'impero di queste 
azioni ? Alle nozioni generali che noi abbiam date su quest’ oggetto 
segnatamente {Getter del dr. rotti, p. 140 e seg. ) aggiugniamo 
ora alcuni particolari. 

Organizzatione del potere giuridico e giudiziario sotto il regime 
delle azioni della legge. 

t 

La prima questione che qui si presenta è quella di sapere se fln 
dall’ origine nel sistema delle azioni della legge sia stala stabilita quel- 
la separazione profonda e caratteristica , che noi abbiamo indicata 
{Gen. del dr. rom. p.l40) tra il jus, ed il judicium.iì magistratus, ed 
il judex, il potere pubblico di giurisdizione, e la missione particolare 
di decidere sopra una data causa. In altri termini se Qu da principio 
il magistrato pubblico investita della giurisdizione dopo che le solen- 
nità dell’ azione della legge erano state osservate innanzi a lui, si di- 
scaricava della cura di decidere la contesa, dando questo carico ad un 
giudice privato eh’ egli dava alle parti per la loro causa soltanto, ov- 
vero se egli medesimo la giudicava ? 

Non si può dubitare dell' esistenza di questa separazione in una 
certa epoca del sistema delle azioni della legge. Cosi le due azioni 
della legge per judicis postulationem, e per condictionem consistono 
precisamente nella destinazione di un giudice. La questione dunque 
non rimane se non per la più antica azione della legge, per l’ azione 
sacramenti. Ed in quanto a ciò noi sappiamo eziandio da Gaio che 
anche nel sacramentum una certa legge Pinaria, della quale noi non 

losiiiuzioni di GiastiDÌano 4. 6. % 32; » Catare aatem debet judei ot . . . 
^ certae pecuoiae cel rei seDteotiatn ferat »• 

E nel Cod. di Giustiniano 7. 4. De fUeie. liberi. 17 aoa eostitazione di 
Giustiniano ci dimostra che a quel tempo questo era dritto costante e da lun- 
ga pezza stabilito , giacché l'iraperadore non crede che in un dato caso par- 
ticolare vi possa essere no giudice cosi slnpido da soslitnire una condanna 
pecuriiaria all’ oggetto medesimo della domanda. 
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abbiamo altrimenti notizia, nvea stabilite delle regole relative alla 
destinazione del giudice. Ma , primo dubbio : questa legge Pimaria 
avea soltanto disposto intorno al termine nel quale il giudice dovea 
esser dato, o avea essa medesima per la prima volta introdotto i’ uso 
della dazione del giudice (1) 7 Secondo dubbio: q^ual'è la dota di que- 
sta legge 7 

Checchessia di questi due punti, quel che vi ha di certo è che 
la legge delle XII. Tavole anche ne' frammenti che son pervenuti 
fino a noi, nella sua famosa foroiola si in jd6 Vì>cat, ed in molti al- 
tri i Hi$t. du dr. tab. 1 § 1 p. 80; tab. II § 2 p. 82; tab. HI § 
2 p. 83; Uh. VII. § 5 p. 91; tab. IX. g 3. p. 89; tab. Xil. g :i. 
p. 101 ) porta la traccia innegabile della formale distinziuiie tra il 
jused iljudtctum, tra il magistrato, ed il giudice o arbitro , come 
di cosa non nuova, ma già preesistente. Adunque rimane fermo e 
fuor di dubbio che questa distinzione è di una remotissima antichità 
Delle origini del dritto romano; che tutto al più si potrebbe muover 
dubbio sui tempi primitivi, c quasi favolosi, intorno ai quali ci m.-in- 
ca ogni specie di documenti. Ed anche per questi primi tempi io so- 
no indotto a credere, che il magistrato, il ficx poteva, secondo il 
caso, come evidentemente fu praticato in oppresso, <> tenninaru egli 
medesimo la faccenda col suo potere, o darla a giudicare ad un giu- 
dice. E cosi potrebbesi spiegare il dire degli storici, i quali, bisogn.-i 
convenirne, dicono del re che egli rendeva da se medesimo la giusti- 
zia in tutte le sue parti (2). 

(1) Ecro il frammento di Gaio , il quale descrive le forme deli’azioné ra- 
eramenli (Cini. 4. § 13.); • ylJjuMccm aceipienrlum renirent , podra vero 
reversis daliatur . . . XXX. judex ( il senso è piobaliilinenlc d e tngesin.o ) : 
idqiie per legem Pinarinm faelnm est ; aule cani autem legem . . . dabaUir 
jiicipx n, Questa malan^arata lacuna «li una gola parola lasria dubbia l'idra. 
Vuoisi ella riempiere secondo Hbfftrb con la parola nondum Allora il sensi, 
sari rhc prima della le^ge Pinabia non si dava ancora il fpiidiee nall'aziimc 
sacramenii. Vii lisi con la parola cunfittim secondo il BuTrjiAN.v , o con la 
parala stalìm secondo HoLLWF.a , all’ opinion» del qiinlc si nectrsla il Bi.u.v- 
Deac ? ed allora il senso sar,i che prima della l’Inaria il giudice si 

daoa inconlnnenle , senza attendere il trentesimo gioroo, — (2) Gir. nel suo 
Iratt-aio della Repubblica , V. 2. dice positivamente parlando doU' epoca de’ 
re : » N«e vero quis iuam privatus erat disceptator auvarbiter liiis , sed onmia 
conflciobantur iurtiebs regiis ». E^li dire nel suo trattato delle Icgjfi HI. 3. 
parlando del pretore; nJuris disceplator qui privata judicel, judicarive jubMt, 
prautur esto »■ Ycd. nuche Dionigi d' Alicarnasso pag. 67 Dola 2. 

T. IV. 9 
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Ciò posto vediamo quali erano i magistrali, e quali i giudici nel 
tempo delle azioni della legge. 

L' uifìzio del magistrato, nella nostra materia, vien caratteriz- 
zalo, dicendo eh’ egli ha la jurisdiclio, e l’ imperium. Lajurisdiclio 
cioè la didime, la dichiarazione del dritto in tutte le varietà d' at- 
tribuzione che può comportare, sia in generale, e per tutti, come 
<per la pubblicazione degli editti, sia tra i particolari nelle cause pri- 
vate. Queste tre parole do, dico, addico ne sono il reassunto (l).L'ttn- 
perium, cioè il potere di comandare e costringere, il dritto di di- 
sporre dePa pubblica forza, per mettere i suoi ordini ad esecuzione. 
La jurisdiclio propriamente delta non è scompagnata da ' un certo 
imperium, e vi ha un gran numero di atti, che dipendono in un tem- 
po medesimo dall' uno e dall' altro. Questo potere inerente alla giu- 
risdizione civile addomandasi imperium mixlum per contrapposto 
del merum imperium , o dritto di punire i delinquenti , il quale 
eziandio va congiunto alla cognilio in materia penale (2). Benché 
quest' analisi, e queste divtrse distinzioni uon sieno state svolte dai 
giureconsulti romani se non tardi, ed a misura che la scienza del 
dritto si è venuta formando, pure’ la sostanza esiste di già sotto il 
regime delle azioni della legge. Cosi nelle liti le solennità delle a- 
zioni della legge si eseguono innanzi al magistrato ( injure ), egli 
dice il dritto in molte svariate forme, egli da il giudice alle parli, 
e r investe della sua missione, egli comanda e dispone de’ mezzi di 
costringimento, ed a lui bisogna ritornare per 1’ esecuzione della 
sentenza. 

Meli' antichità del drillo, nell’epoca eminentemente patrizia, 

(1) Vabriin» De Ungu. lai. V. 4.— Macrob Sai 1.16. — Ovid. Patl.i. v. 47. 
— Do dare an’azione, no (lo^cssu di beni; t/ieodire il drillo, eiucUeredrgli ediiti, 
degl’ iolerdetli; addica altribuice per U disione del drillo una proprielà, un giu- 
.dice alle parli — V, queal’ ulliiua espressione nelle Xll.Tavole i7ii(. du dr. rum. 
tab. 1. § 7. p. 81. — (2) Ulpiaoo si esprime a questo modo sulla jarisdiciia , e 
sull' tnipartum : » Jus diceulis ufficiuoi laiissluium est : oam el binoruin pos- 
tscssiooem dare potest, et in pussessiuoem minore. pupillis non habeutibiis tulur.s 
coDSlituere , judices bligautibus dare ». U. 2. 1. De Juritdicl.i. T. Ulp. — » Im- 
periuoi autem aub merum, aul mixlum est. M'frum imperium babere gladii pu- 
teslatem ad aoimadverleodDui fa< iuorosos buiuioes qiiod eliiun foieetat appella- 
tur. Miituro est imperioro cui elisili jurisdiciiu iuest , quod in dauda bonorum 
possessione coasistil. lurisdiclio est etiam judicis daadi bceolia » Ivi 3. L L'Ip. 
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e sacerdotale, il collegio de’pontefici ha esercitato nelle azioni deNà 
leg^e una parte importante, la quale noi non possiamo precisamente 
definire. La sua infiuenza apparisce manireslamentc e nell'antica 
azione del sacramentum, e nella pignoris copio (Gmer. del dr^ ro- 
m. p.l47) Anche pel tempo posteriore alle XII Tavole Pomponio ci 
dice : «Ef actianes apud coUegium ponlifieum crani ». (1} Noi sap- 
piamo che i Potttcfici medesimi aveaii composto il rito delle azioni 
della legge, che essi dettavano le parole sacramentali pe 'diversi casi 
di applicazione, che essi ne erano i depositari, e gl’ iuterpctri ; ed 
in fine che essi per lo stabilimento de’ giorni fasti e nefasti indica- 
vano a ciascuno quando potrebbe o non potrebbe agire : c però ad 
essi fu più tardi rubato il segreto ( Ilist. da droil. n. 28 e 38 p. 
121 e 145. ) Ma soltanto questo significa l’espressione di Pompo- 
nio ? Quella locuzione actio apud eum est se si prenda nel senso con- 
sacrato sembra significare che I’ azione della legge dovea aver Iuod^ 
innanzi al collegio de’ pontefici, o almeno innanzi a colui, che se- 
condo le parole del medesimo Pomponio era eletto tra i pontefici per 
presedere nello spazio dell' anno agli afiari privati ( qui praeesset 
privalis ) ; vale a dire che il collegio medesimo avea la giurisdizio- 
ne, almeno per mezzo dei suo delegato : il che ha potuto esser vero 
pei tempi primitivi. 

Nondimeno a dire degli storici , da che si fa menz’ione del re 
egli vieti presentato come il magistrato incaricato della jurisdictio 
e dell’ imperium ; il re medesimo è il primo pontefice, ed il rettore 
eletto dalla casta piitrizia (2). Dopo lui vengono i due consoli (an. di 
Roma 246^ (3); dipoi il pretore col carico espresso della giurisdizio- 

(1) » Otnniam lamen harum ( leg. XII. Tab. ) et mlcn'telaniH srienlia , et 
acliones apad cullegium ppolifictim emnl: eiquibus ronstiliicbatur quis qu >qaa 
anno praeesset privatis « D. 1. 2. Ih orig. jur. 2. G- f. Pomp. — (2) Uio.v. 
»' Alicar. II. It. " Ae regis quideni bare muniaeiim a esse juss l : (Irimum ut 
sacrurniii et s icrillciorum principatniii haberel ei «imncs res divinne ac piae per 
Clini agerentur : deinde Qt legum ac niorum palritftnin cnsloS' esset , et omnis 
juris iiaiuralis e' ex conimuni honiinuin consentii pacloqne scripli ciirum gere» 
rei a — Ed alirove X. 1: a Olim eoruni reges jiig pelrntibiis conslìmebanl, alque 
liles diri.ncb: ni : et quod ab illis ruisset judióimn , id vini legis hibebat » ( tr<i- 
<Iu 5 latin. ) — V. i-inchc p. 65 nota 2 il passo di Cic. che vi è citalo — (2) Diun. 
j> Alio. X. 1.: >< Imperio a regibus ad annuuinconsuluoi inaifislratuni translaio, 
intcr cactera regia officia jurìs quoqui; cugnitiu iis iribala esl : alque illi lilea 
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nc, e dell’ifnpenum ad essa inerente (ari. di R. 387) (1) ; da ultimo 
ed a cominciare dalla stessa epoca i due edili curuli investiti d’ una 
giurisdizione speciale in materia di vendite fatte nel pubblico mer- 
cato, principalmente di vendite di schiavi, ed animali; in materia di 
pesi e misure, e dì altri somiglianti oggetti (2). Quanto al pretore 
peregrino, esso fu crealo in un epoca in cui il sistema delle azioni 
della legge era ancora il solo in vigore ( an. 107 ). Ma egli eserci- 
tando la sua giurisdizione sugli stranieri rimase estraneo alle azioni 
della legge, perchè la procedura eminentemente quiritaria di sififatte 
azioni non potea esser comunicata agli stranieri. Pertantoegli fu ob- 
bligalo di crearne un altra ad uso di costoro , la quale modellò lo 
molti punti su quella delle azioni della legge rendendola però più 
semplice , ed accomodandola all’ indole piu larga del dritto delle 
genti. Da questa appunto si vedrà uscire il secondo sistema di pro- 
cedura, il sistema formnlario (3). 

Queste sono per Roma le diverse magistrature che presiedono 
alla giurisdizione sotto il regno delle azioni della legge. Ma nel corso 
di questo periodo nascono, e progressivamente si stabiliscono le co- 
lonie, i municipi, le città, le prefetture ( Hist. du droit p. 106 e 
sog. ) Cere è il primo municipio fondalo nel 366. E sul finir di que- 
sto periodo intorno a sessant'anni prima della totale abolizione delle 
azioni della legge per la legge ìEbdtia, si costituirono le province 
(Hist. du droit p. 173). La Sicilia è la prima provincia stabilita nel 
613. Nelle colonie, e ne’ municipi i magistrati superiori locali cioè 
i Duumviri, e i Quatuorviri creati ad immagine de’ consoli di Roma, 
e nelle città prefetture , il prefetto inviato da Roma hanno la giu- 

inter liligatorrg qnaenmqne de ansa ortas jnrc decid>'’baat » (traduz. lalin.). — 
r.ic. Z)e Ifj- ni. 3. «Rccio imperio duo suolo: iique praeeundo , judicai do , 
consnicndo prarlores, jiidires , consules appellantor ». — I magistrati acciden- 
tali , come i Tribuni tnililum , i Dittatori , i Decemviri ebbero eziandio la giu- 
risdizione nelle azioni della legge- 

(1) D. 1. 2. De oiiij. juT. 2. § 27. fr. Pomp. » Quumque consules avoca- 
renlur beilis lioitimis , neqiie essel qui in civitate jus reJdere posset, factum 
est, ut pr.ietor qn que crearetnr , qui nrbanns appellatus est , quod inurba 
jns reddcrcl ». — (!) D. 1. ?. De orig. jur. 2. §§ 2li. e 34. f. Pomp. — 
21. 1. DeaKÌilit. edict. 1. §1. f. Ulp. e f>3. — (.3) V. su tutte queste crea- 
zioni di magistrati la nostra Hilf. du droit Dumcri 6. 20. 23. 31. -33. 34. 
40. p. 33. 63. 6» 74. 128. 133. c 170. ' 
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risdtzione sul territorio della diti» ed ionauzi ad essi si eserdtano ' 
le azioni della legge. Duumvir J, D., Praefectm J. D. ( Duumvir, 
o Praefecius juri dicundo ). Questa è la qualiGcazioue che è rioaasta 
loro sopra una moltitudine d' iscriziooi che attestano il loro potere. 
Nelle province nelle quali Roma da prima inviò de’ pretori special* 
mente nominati a governarle, il pretore provinciale ha la giurisdi* 
zione ma fiutanto che l'esercita sopra i provinciali, sopra i sudditi 
peregrini, non vi può esser luogo ad azione della legge, perciocché 
questi sudditi non partecipano ai dritto quiritario. Per essi è forza 
introdurre la medesima procedura immaginata iu Roma dai pretore 
peregrino, cioè la procedura formolaria. 

Dopo r indicazione de’ magistrati è mestieri passare a quella 
de'giudici. Benché queste due parole s'incontrino talvolta anche negli 
autori latini adoperate promiscuamente I' una per 1’ altra, pure pel 
giureconsulto, nella lingua scientifica, esse hanno una significazione 
ben differente. La missione del giudice comincia dopo adempiuto 
innanzi al magistrato le solennità delle azioni della legge, e dopo 
che il giudice è stato dato alle porti. Questa missione consiste nel- 
r esaminare la contestazione e nei deciderla con una sentenza (1). 

Per r esecuzione di questa sentenza si dee ritornare al magistrato. 

Nel primo periodo di cui ora stiamo ragionando noi troviamo di già 
due sorte di giudici gli uni son nominati e costituiti giudici per 
una data lite soltanto; pronunziala che abbiano la sentenza cessa il 
loro potere; gli altri son costituiti ìu collegio giudiziario permanen- 
te. I primi sono : il giudice unico unus juiex , o gli arbitri, arhi- 
Iri; i secondi sono i centumviri, e i decemviri. 

La legge delle Xll. Tavole fa digià menzione del giudice e 
deir arbitro : jtidex, arbilerve ( Hist. du droit. r. tab. II. § 2 p. 

82 ). Essa ordina phe si dieno tre arbitri ( arbiiros tres dato) per 
alcune cause speciali, tra le altre per le contestazioni sui limiti, e 
per quelle sul possesso. (Ivi tab. VII. § 5 e XII § 3 p. 91 e lOI)' 

Tra gli arbitri e i giudici non vi è stato, almeno pel tempo poste- 
riore una differenza cosi spiccata da poterli radicalmente separare 
gli uni dagli altri ; perciocché Cicerone ironicamente si meraviglia 

(1) Vabrone de ling. lat.' V. 7. » Dico origincm habel graccam quod 
Gracci . ■ • U>uc dicare , bine jadicare, quod tane jns dicalur , hioc 

jud:x qujd iudicat accepta potestale, id est quibuidam verbis diceadg liuit. 


Digitized by Google 



70 SPIEGAZIONE STOBICA DELLE INSTltOZIONI. LÌB. IV. 

che tanti uomini d’ingegno dopo tanti anni non abbiano potuto an- 
cora decidere se si debba dire judex , o arhiler (1). La confusione 
viene in gran parte da ciò che la parola judex è il titolo generico 
che può applicarsi eziandio all' arbitro, essendo questi una specie di 
-giudice. E però la seconda azione della legge porta il solo nome di 
judicis postulano , quantunque si domandi con essa anche la dazio- 
ne di un arbitro ; parimente in processo di tempo nel sistema for- 
molario la costituzione del giudice si fa iti questi termini : judex 
esto e giammai in questi arbiter està , quantunque si tratti di un 
arbitro. La parola judex presa nel suo senso speciale pare essere l'e- 
spressione propria per le cause le cui conseguenze sono rigorosamen- 
te determinate dal dritto civile, mentre quella di arbiter pare riser- 
bata per le cause che richisdooo nel giudice la conoscenza di qual- 
che arte, o che non essendo strettamente precisate ne’ loro risulta- 
menti comportane una certa latitudine di valutazione (2). Il giudice 
è sempre unico ( unus judex) (3). I’ arbitro ordinariamente è anche 
unico, nondimeno noi veggiano dalle stesse XII. Tavole che ve ne 
possono essere fino a tre (4). l\ judex per tutto il tempo che furono in 
voga le azioni delia legge fu preso unicamente dall’ ordine senatorio; 
il potere giudiziario sotto questo regime fu il monopolio della casta 
patrizia ; i cavalieri non cominciarono ad esservi ammessi se non al 
tempo de’ Gracchi ( an. 632 ) più di 50 anni dopo l’abolizione delle 
azioni della legge ( Hist. du droit rn 3'2 p. 201 ). Quanto agli arbi- 
tri è cosa dubbia se si debba dire lo stesso; si può congetturare, che 
siccome il loro ministero richiedeva sovente la cognizione di qual- 
che arte, si fosie lasciata alle parti più libertà di scegliere. Non per- 
tanto io non tengo ciò per fermo, anzi penso ebe anch’essi per luUa 
quest' epoca furono limitati esclusivamente all' ordine senatorio (5). 

(I) Cic. Pro Mur. XII. » Jam illoJ mihi quidem mirum vidrri s^ilct 
tot buinines tani ìiigcniuaos per tul Biiooa etiam nane slBluero nun puiiiis- 
se , mruni . • . judicem ao arbitrtim , , • dici oporlerel ». — ('i) I'esti 
« Aibller dicilur judex qui loiius rei habeat arbitrium et facullatcni » Cic. 
Pro Uose, comoed. c, 4. ha islituito tra il judicium e 1' arbitrium uii pa- 
rallclo beo noto ma che si riferisce più spezialuiente al sistema della pra~ 
ceiliira lor.iiularia- Nuudimcno io oou dubito punto che il fondo della di- 
siio'iime non sia il medesimo sotto il regime delle aiiuui della legge. — 
(d) Gai. Coin. 4. tOi. lOS. e lO'J. ctc. — (4) Numero che in appresso fu 
ridotto ad un solo per tutti i casi; Cr. De leg. 1. 21. — Ved. Uist. du droit 
p. 1)1. Il ta 4. — (3j So vi fosse slaU tra il jud^x e 1' arbUer questa dilfe- 
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Ma ristriogendosi a quest’ ordine , le parti hanno il dritto di 
scegliere il loro giudice {judicem sumere ) , o almeno di ricusare 
senza allegarne la ragione quello che loro è proposto ( judicemrecu- 
sare, ejerare, rejicere),%e non vogliono accettarlo. Sicché la città no* 
mina il magistrato, le parti scelgono il loro giudice {General, del dr. 
rom. p.l42). I nostri antichi, dice Cicerone, han voluto che per cause 
di quanto si voglia lieve momento non si dia altro giudice che quello 
di cui le parti sien convenute tra Ioro(l):tanto se l'attore.aecondo che 
comunemente si usa, Io proponga (Judicem (erre), ed il convenuto lo 
accetti , quanto se la proposta venga dal convenuto, o anche dal ma- 
gistrato. In caso di dissentimenlo,<<e ciascuno rimanga fermo nella sua 
proposta, si può congetturare che si dovesse aver ricorso alla sor- 
te (2), ovvero che si procedesse per via di eliminazione , essendo le 
parti obbligate sopra un certo numero che il magistrato ad esse pre- 
sentava, di scegliere indirettamente, ricusando tutti quelli che non 
volessero (3). Convenuto che si era intorno al giudice, o accettalo 
che si fosse, il magistrato lo attribuiva alle parti ( judicem addice- 
re ). Questi non poteva ricusarsi senza una legittima scusa, giacché 
quest' ufficio era un carico pubblico (4). 

Il collegio de'centnmviri, al quale appartengono i decemviri fu, 
come abbiamo già osservato, un notabile miglioramento per fran- 
carsi dal monopolio giudiziario de'patrizi.E o si voglia la creazione di 
tal collegio attribuire alla reazione di Servio Tullio, contro l' aristo- 

renza cosi'spicctla che l’ano avesse dovuto esser preso sulle liste giudiziaria 
auQuali , e 1' altro avesse potuto essere scelto al di fu'tri, come si sarebbero 
ancora cosi confasi al tempo di Cicerone 7 Flauto Radeni alt. 3. scena 4. 
V. 7. e 5. 

Ergo dato 

« De senata'Cyrenegi quemvis opulentcm arbitrnm ». 

Non si debbano confondere questi arbitri con gli arbitri puramente vo- 
lontari che le parli han sempre la facollii di scegliersi per compromesso da 
quella t;)assc che loro piace — (1J Cic. Pra Cluent. c. 43. » Nemioem vo« 
luerant ma) >res nostri non modo de eiistimatione cujusqiiam sed ne prcunia- 
ria quidem de re minima esse jndlcem , nisi qui inter adversarios eoaveais- 
set ». — (2) Pliv IJist. nat. praef. » Plurimmi refcrt sorliatnr aliquis ju- 
dicein an clijtal » Argum. di Cie. m Ferr. III. 13. e 14. — (3) Argum. di 
Cic. In f 'irr. 11. 31. , III. 2. — (4] D.8. i. Di judic, 78, fr. Paul. • In- 
dicare niunus publiciiin est » — 50. 5. Di vocot. et ex'ut. min. 13. § 2. 
ir. Cip. » Qui non babet vacationem , eliam ioritus juuicare cogitar », 
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legge (1), ma portiamo avviso non esser consentanea al regime di 
queste azioni, ma anzi contraria. Questa ò una di quelle istituzioni 
che son introdotte per le relazioni con gli stranieri, e che dipendono 
dall’ introduzione del dritto delle genti nel dritto civile, essa è un 
temperamento non solo pel monopolio giudiziario de' patrizi, ma 
eziandio pe’ principi dello stesso dritto quiritario. Noi riportiamo 
olla giurisdizione del pretore peregrino il regolare ordinamento del- 
r uso de’ ricuperatori a'quali anche i cittadini ricorrevano ; ed ap- 
punto in questi ricuperatori noi troviamo la prima origine del se- 
condo sistema di procedura. 

In somma nella procedura delle azioni della legge dopo l'adem- 
pimento deiT azione quando il magistrato non decide da se medesi- 
mo la lite col suo potere, coloro ai quali si rinvia I’ affare per esser 
giudicato, sono da principio unicamente i giudici o gli arbitri presi 
dall’ ordine de’ senatori ; più tardi viene od aggiugnervisi il collegio 
de'centumviri, al quale appartengono i decemviri, e da questo punto 
mi pare che le regole di competenza tra questi diversi strumeuti 
giudiziari si possano riassumere io questo modo. Il rinvio delle parti 
per esser giudicate ha luogo: 

Innanzi al collegio de’ centumviri, se si tratta di quistioni di 
stato, di proprietà quiritaria, o di successioni ; 

Ed innanzi ad un giùdice, o innanzi ad uno o più arbitri, se si 
tratta di obbligazioni o di possesso : il giudice si da più spezialmente 
per le cause il cui risultato è rigorosamente determinato dal dritto 
civile ; r arbitro per quelle che comportano una certa latitudine di ' 
valutazione, o che richiedono la cognizione di qualche arte. 

Ora non ci rimane più a dire se non poche parole intorno a 
ciascuna delle aaioni della legge in particolare. 


(1) Si fa menzione di ricaperatori in Pladto, per consegaenza verso la 
metà del sesto secolo di. Roma posteriormenie alla creazione del pretore pe- 
regrino , e secondo il mio avviso qualche anno prima dell’ abolizione delle 
azioni della legge per la legge A^bitia. 


» Quem ad recuperatores modo dumnavit Pleusidippna • 

Flaut. JRudens atto S. scena 1. verso 2. 

V 

Intorno a queste varie sorte di an'orità giudiziarie giudici , arbitri, cen- 
tumviri , ricuperatori y edi ciò che ne abbiamo già dcUo du droit n. 3'5. 
e J6. p. 135. e scg. 

T. IV. 10 
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SPIEGAZtORE STORICA PELLE l^TITITZIONI LIB. iV. • 
AZIOM DELLA LEGGE PER LE LITL 

Deir aiione sacramenti. 

* 

QueiUè la più antica delle azioni della legge, la sola che in ori- 
gine si avesse per far decidere una lite; questa è la vera azione della 
legge primitiva e quiritaria , quella che contiene nel più alto grado 
il carattere ponlifìcale e il simbolismo materiale di un'epoca barba- 
ra. Le altre due forme di processo per azione della legge le quali 
venner dopo, la judicis postulano , e la condictio non sono altro , a 
dir vero, che il risullameuto degli sforzi falli successivamente da'Ro- 
maui per ispacciarsi dal sacramenlum ; un cominciamento di deno- 
lizione, piuttosto che una estensione del sistema primitivo; e secondo 
me tutta la storia della procedura romana si riduce alia storia di que- 
sto lavoro di demolizione contro l'azione sacramenti. La civiltà pro- 
gredendo distrugge il simbolismo grossolauo, e lo sempliQca e spi- 
ritualizza sempre più. 

Beuchò l'azione sacramenti sia la più antica, la più materiale , 
quella alla quale ogni innovazione è venuta a far breccia , pure essa 
è quella che più lungamente ha durato, che ha lasciato di se più ve- 
stigio nel dritto, e che maggiormente importa di studiare. Iii fatti 
nel sistema delle azioni della legge essa è il tipo, l’ istituzione prima 
e centrale, le due altre son come due satelliti prodotti da' suoi fran- 
tumi, e scomparsi prima di essa. Questa è anche quella che meglio 
conosciamo (1). 

Anticamente quando l'azione sacramenti era la sola che esi- 
stesse, si adoperava per ogni lite si di di itti reali di qualunque ma- 
niera, e il di obbligazioni. Le liti in materia di obbligazioni le furo- 
no successivameuie ritolto per la creazione delle altre due azioni. 
•Mella sua qualità di azione generale essa rimase applicabile a tutte 
quelle cause che non erauo spezialmente assoggettate ad un' altra le- 
gis actio (2). 

(1) Nel iiiaDoscritto di Gaio ci san narrati i particolari dell' azione za- 
•ramenti , salvo una malaugurata laguoa , ineatra che quello che riguarda la 
judicis pastulatio manca intera meute , e la eondictio per met^. Gai, -Com.4. 

12. a log. — ('2; Gai. Com. 4. § 13> » bacramcuti actio geoeralis crei. 
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Il sacramtntùm propriamente parlando è una somma di danaro 
eguale, per ognuna delle parti, la quale daU'uiia e dall’altra si depo- 
sitava in mano de' ponleGci in maniera che dovesse restar perduta 
per la parte che soccumberobbe , e dovesse acquistarsi dal tesoro 
dello stato [aerarium), pel servizio de'sarriGzi pubblici {sacra publi- 
ca ) (1). L’azione della legge sacramento è quella che si compie per 
mezzo di questo deposito. Essa consiste in una provocazione a depo- 
sitare, ed a rischiare questa somma, la qual provocazione le parti si 
fanno con parole consacrate dirigendosi uno per volta la parola , co- 
me si costupia nelle azioni della legge. Questo è il fondo, la sostanza 
di tutte le varielà d’appl cazione dell azione sacramenti. La legge del- 
le XII. Tavole avea stabilito l'ammontare del sacramentum alla som- 
ma di 500. 0 50 assi secondo che l'oggetto della contestazione era di 
mille assi, e al di sopra, o di minor valore , avendo cura , per non 
porre ostacoli alle reclamazioni di libertà , di applicare a queste il 
più piccolo sacramentum, quello di 50 assi (2}. In appresso le parli 
in luogo di depositar la somma furono ammesse a farne solo garentire 
il pagamento, da'mallevadori, che il pretore riceveva : questi malle- 
vadori seno appunto quelli cheson detti « praedes sacramenti » (3). 

La decisione della lite slava nel dire che il sacramentum di tale, 
0 tal’ altra parte era justum : dal che vettiva come conseguenza con- 
tro l'altra parte I' acquisto al tesoro pubblico del suo sacramentum 
dichiarato ingiusto, ed inoltre la perdita dellViggetto della lite (f). 


de qaibas cairn rebas ut aliter agereiur lege cautum non erat , de hit »- 
cramenlo agcbatur ». — (IJ Feso> ( hae verbo ) : » Sicrimeutuiu «c» »igaiU- 
cal, quud poeaae nomine perdiiur live abea qui iiitcrrògoiur, sive ab eo cui 
conlenditur . . . sacramenti autem Damine id aes dici ceptuiu e,t , qu id 
et prnpter aerarli inopiam et seerornm pablicorum inaltitudiDeni oonsunie- 
bitur io rebus divinìs >. — Varrotte de ling, lai. IV. 30. : » Gi pecunia 
quae in judicinm venit in litibus sacramentum a socro. Qui potcbnt et qui 
iiiDciabalur, de aliU rebus utrique quingenus ad poDlein ( ponti/iees ) dcpum'- 
bant ; de aliis rebus item certo alio legitimo nuiniro assiuin ; qui judicio 
vicerit suum sacramentam a sacro auTerebit , vieti ad aerarium reJibai ». 
(j) Gai. Cum. 4. §. li. — Vedi anche i passi di Festa , e di Vairone ci- 
titi nella nota precedente. t*are che al tempo di Gaio ne' casi pei quali l'a- 
zone ticrsamanio era sopravviruta , questa somma era ancor la medesima: i 
li5. sesterzi di che parla Gaio Cum. 4. g 93. equivalgono secondo le ossee, 
'aiiuiii licl Savig.nv a oOO assi. — (3) Gai C >m. 4. §§13. , e 10. — (ij C isl 
Cicero'ic ci racconta che difeudcnlo la liberilt d' una tale Aretiua, esaiuinaia 
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Questo è la sostanza dell’azione sacram$rUi, ed è ciò che si trova 
in tutte le sue appiicazioni. Quanto ai particolari de' gesti da ese- 
guirsi, delle parole da pronunziarsi, questi variavano secondo i casi 
diversi. Sotto questo rapporto la distinzione principale e bene spic- 
cata che si presenta è quella che esisteva tra le reclamazioni di 
proprietà quiritaria , o altri dritti reali , e le domande per adem- 
pimento di obbligazioni. 

In primo luogo è da studiarsi l'azione sacramenti in materia di 
proprietà quiritaria o di drilli reali di qualunque maniera, percioc- 
ché questo è precisamente il punto che offre il carattere piu simbo- 
lico e più singolare, il punto che si è mantenuto, ed ha sopravvivu- 
to più lungamente sia in realtà . sia in finzione , e che infine ha la- 
sciato più tracce nel dritto romano, ed è il meglio conosciuto da noi. 

X* DeW azione sacramenti nelle reclamazioni di proprietà guiri- 
taria o di dritti reali di qxtalunque maniera. 

La pantomima in questa materia comincia col simulacro d'un 
combattimento tra le parti, per la medesima cosa che è presente, e 
che esse si disputano con la lancia in pugno : si potrebbe dire che i 
primi civilizzatori si soqp sforzati di ridurre a semplice rappresenta- 
zione fittìzia le realtà brutali di un età ancora in tutto barbara.il ma- 
gistrato a questo combattimanto che interviene sotto i suoi occhi in- 
terpone la sua parola, e comanda che cessi la violenza da amendue le 
parti. Allora idue avversari che questo combattimento interrotto ha 
posti in una condizione perfettamente eguale, e tra’ quali non vi ha 
aucora oè attore, nè convenuto si provocano scambievolmente al sa- 
eramentum. Ciò fatto si dee dar loro un giudice.il magistrato secon- 
do che gli pare convenevole per lecircostanze.e mediante garantia per 
la restitusione, decide a chi resterà il possesso provvisorio della cosa 
per tutto il tempo del giudizio; equindi rinvia le parti innanzi al giu- 
dice che dà loro: questo giudica qui è il collegio de’ centumviri. Il 
litigante al quale è stato attribuito il possesso provvisorio essendo per 

• deliberata I* faccenda, fa deciso ebeti suo aaerimen'um era giusto. Cic. Pro 
C'jaein. 3;i. Donde soa venute qaeste espressioni : tnrnmen'um justam ju- 
dieare ; justo sacramento «on'endire ; ìnjastis saeramenlls pelerò. Cip. Pro 
dom- 29. De orci. I. 10. , Pro A/d. 27. — Noi vedremo che più tardi avven- 
ne il medeaimn per la spontio , che nella procedura formolaria prese il po- 
sto de! sacrjmenlurn. 
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tal modo coalituUo posiefaor, l'altro ha inoanzi al giudico la parte di 
attore (petitor). 

Ecco le generalità; vediamo ora i particolari , le formolo , e le 
denominazioni tecniche. 

Le parti son menate innanzi al magistrato in jure secondo il 
modo comune a tulle le azioni. Pare che da prima preliminarmente 
ciascuna vi espone liberamente e senza formole sacramentali l’ogget- 
to, e le ragioni delle sue pretensioni (1); di poi si procede aU’adem- 
pimento dell’azione della legge. 

Il combattimento simulalo si compone della manuum consertio, 
e della vindicatio: esso dovea aver luogo in presenza dell’ oggetto 
stesso della lite. Quest'oggetto adunque se era mobile, e facile a tra- 
sportare dovea esser menato e portato al tribunale ( m jure )• Una 
delle parti tenendo in mano una verga ( vindìcta , festuca ) simbolo 
della lancia la quale alla sua volta era il segno del dominio quiritario 
prendeva con una mano l’oggetto contestato per es. uno schiavo, e 
con l’altra poggiando su di lui la vindicla diceva : « Hunc ego no- 
MINBU EX JDRG QuiaiTIDH MECIU ESSE AIO SECCNDUM SDAU CAUSAU, 
siccT DISI. Ecce ubi vindictam iiuposdi. L’avversario faceva e di- 
ceva altrettanto. Questa era propriamente parlando la manuum con- 
sertio e la vindicalio, espressioni che sovente si adoperano I’ una e 
1’ altra per significare tutto il complesso di questa formalità. Anzi 
Gaio non parla specialmente della manuum consertio , la quale sta 
più particolarmente nell’ imposizione simultanea dèlie mani de’ due 
avversari sulla cosa litigiosa. Questa violenza giuridica e nominale 
è quella che Aulo Celilo chiama vis civilis et festucaria per contrap- 
posto alla violenza bellicosa d' un combattimento reale (2). Fin qui, 

(1) Questo risulta dalle farmele che segltiranno, per le quali le parti inter- 
rogandosi a vicenda si riferiscono ciascuna a quello cb'% di già ha detto: %Sicut 
dixi, jui piregi ». — (2) Aul. Geli, A’òtt. All. XX. IO.» Manum conserere est de 
qua re disceptatur in re praesenii, sive ager, sive quid alind esset cnm adtersario 
siiDUi miiun preadere et io ea re omnibus verbis viudicsrj . . . Idque Enuius 
s guificare volens ait non ut ed preetorem solitum est agi legitimis actioni- 
bu>! , ncque, ei jure mannm consertum , sed bello f erroqiie , et vera vi alque 
Sol <la. Quud videtur diiìsse cunfer^ns vim illam ciiMem frs'nrariam , quae 
verbo diceretur, non quae manu heret cnm vi bellica et cruenta ». — Var- 
RONB De ling. l .t. V. 7. ; » Sic conserere mantim d icimur com hos^e ». È chia- 
ri) che Aula Gellio compreude nel munum conserere anche il verbis vìndicare. 
!') per me uuu suo comióto di quel clic pen.-ano alcuni interpetri che i due 
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come si vede, la parte de’diie avversari è eguale; ciascuno, fa egual* 
mente la rivendicazione della cosa , poco monta se sia il primo o il 
secondo {qui prior. . . qui cantra vindicat). Dal nome della verga 
vindicta che rappresenta la lancia (1) son derivate: 1“ la parola oin- 
dicalio data a questa formalità , e per figura di lingua a tutte le 
azioni reali in generale ; 2° la parola vindicia, o vindiciae la quale 
anche dinota nel suo senso primitivo la medesima formalità; e dipoi 
per figura di lingua la cosa medesima che si rivendica , o il fram- 
mento rappresentativo di questa cosa che è portato injurex e di poi, 
sempre per estensione, il possesso provvisorio di questa cosa, ed in- 
fine i frutti percepiti durante questo possesso (2). Dalla manuutn 
constrlio , e dall' imposizione delle mani sulla cosa litigiosa ( manu 
asserere) deriva la parola asserlor applicata principalmente a colui, 
che rivendica un uomo alla libertà asserfor iiàerfafts (3). 

Ma se la cosa litigiosa non era di tal natura che si potesse ar- 
recare tn jure, la procedura avea dovuto necessariamente patir qual- 
che modificazione. Da principio il magistrato andava sul luogo me- 
desimo con gli avversari, e quivi faceasi la manuum consertio , e 
la tindicatio. Tuttavia per questi oggetti , soprattutto per gli edi- 
lizi, e pei poderi la manuum consertio prendeva un carattere par- 
ticolare. Siccome gl' immobili non poteano prendersi in mano, cosi 
il combattimento tra i due avversari consisteva in ciò che 1’ uno 
ne scacciava l'altro, e cosi per forza lo menava al magistrato quivi 
presente , innanzi al quale ciascuno faceva la vindicalio. Questa 
espulsione che uno de'litiganti faceva dell' altro era quel che cbia- 


avTeisari dovessrn prendersi le mani I' uno all’altro per simulare il com- 
balti mento. Ga'o non ne dice nnlla , e le parole dello stesso Aulo Gellio cor- 
replioin re alque 'o:o praesend ad cont:rendarn manum in re de qua og=retur 
. . . via fistumrii qu'ie re bo dieeretar nm qu >e manu fieret mostrano che ciò 
che costituisce li manuum conurliù , la vis feitueiria di (ni egli parla è il 
(ireoiere simultaneo della osa , l’apposizione della vindicta , e le parole che 
l’iiccompagnano-|l) La parola vindicta non vieoe ella da indicare, indicla ? — (2) 
Aul.Gell. Nuet.Ait. XX. 10: u Vindicia id est correptio manus io re alque loco 
prae;enti » — Fusto: > Vindiciae appellaolur res eae, de qnibus contru\ er- 
si», de quo verbo Enuins sic ait: Vindiciae ulim dicebantur illae (rea) quae 
ex fondo sumptae in jus adiatae erant. — (3) Fusto: u Sertorem quidam di- 
cluiii pulanl a prendendo quia cum cuiquam adserat manoili , educendi ejiis 
grplia ex scrvitute io liboriaicm , vocaiur adsettor >. 
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raavasi Iade(|uclio(l).Pe'contcndenli non era di ninna importanza il 
fare una parte piuttosto che Tallra, essendoché questi atti non era- 
no altro che finte violenze d'un combattimento, che il pretore face- 
va cessare, e che lasciavano indeciso il dritto (2). Ma in processo di 
tempo per effetto della estensione del territorio ,e della moltipli- 
citò degli affari divenendo impossibile l' accesso dei magistrato , si 
stabili, dice AuloGellio, per tacito consenso e contrariamente alla 
legge delle XII. Tavole che le parti innanzi al tribunale si provo- 
cherebbero scambievolmente a recarsi di là sul luogo litigioso per 
quivi eseguirei! combattimento. Questo è ciò che dicesi: ex jure 
manum conserlum vacare. Sicché le parti per comando del pretore 
vi si recavano accompagnata ciascuna da' suoi testimoni, ulriusque 
superslitibus praesenlibus(Z), quivi si fingeva il combattimento, e 

(1) In qaesto modo lo spiedo la necessità della dedactìo per gl" imm ibi- 
li , e per lotti gli oggetti che oon si possano trasportare. Questa è ou altra 
forma del combatiimeuto , perchè la latta per questi oggetti uou sta nel pren- 
derli , ma nel cacciarsene a vicenda. — Valtbr allega per ragione di questa 
deduetio che siccome il pretore non era sul luogo al momento del combatti- 
mento simulato per metter pace , cosi la violenza si reputava durare’ Uno a 
che uno di essi fosse menato innanzi al suo tribunale. ( V. la traduz. di Laboul- 
LATB c. 3. p.,26.) In quieto sistema la dedueiio non sarebbe stata immagioata e 
praticata se non all’ epoca che il pretore cessò di recarsi sul luogo con le parti.— 
Bachovbn [De Aom. judteiit cir. Gottiog. 1841. p. 76 ) attribniscò la dtda tia 
alla necessità che le parti fosser costituite in una posizione eguale. In conseguenza 
per gl’ immobili , siccome vi avea un possessore, bisognava che questi ne fosse 
espulso , e menato in jure. In questa opinione la differenza starebbe non tra gli 
oggetti che si possono , e quei che non si possono tra$p>rtare , ma tra i mohi i o 
gl’ immobili, L* amore io sostegno della sua opinione invoca per analogia la dif- 
ferenza tra i mobili e gl’ immobili negl’ interdetti utrubi , e ufi poieidetis. In 
questo sistema si dovrebbe sempre menar via ( dedueere ) il possessore, e non già 
r nna o I’ altra parte indifferentemente , come noi deduciamo dai fonti. — Del 
resto qualunque sìa la spiegazione cbe si voglia dare de’ motivi della dedueiio, 
si è generalmente d’accordo sopra al diffiuire cbe cosa sia questa formalità. Edio 
non saprei ammettere come esatta la nozione cbe ne da il Bonjean (t. 1. p. 384) 
che chiama deduetio il recarsi delle parti o col pretore, o senza sul luogo litigio- 
so. Questa nozione è tolta quasi testualmente dal trattato di Ziumehn § 41. , ma 
su questo puntosi trova in Ziumbhn qualchè oscurità ed una manifesta contrad- 
dizione; perciocché alla (ine del $39 egli spiega mollo esattamente che cosa c la 
deduetio. — (2) de. J’ro Jul. c. 20. : « Ut aut ipse Tullium dedncerel , aut ab 
eo deduceretur ». — (3) Pesto: «Superstites testes praesentes significai , cujus 
rei testimonium est quod supersiitibus, ii ioler quos controversia est, t indicias 
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per conseguente una delle parli ne era menata in jure per una ricH 
lenza fìnta, e di convenzione; si avea cura nel medesimo tempo di 
portare un frammento che rappresentasse la cosa contrastata, come 
sarebbe una zolla del campo, una tegola dell'ediQzio, un pezzo stac> 
calo della colonna, o anche solamente una ciocca del vello,o del pelo, 
e su questo frammento si eseguiva la vindicalio innanzi al magistra-^ 
lo (1). Questa è la deducilo quae moribus fit (2). Da ultimo la cosa 
si ridusse anche a maggior semplicità : le parti per evitare un dop> 
pio viaggio poterono anche prima di comparire in Roma innanzi al 
tribunale recarsi da se medesime sul luogo litigioso; e quindi facen- 
do anticipatamente la deduclio convenuta , e provvedute del fram- 
mento rappresentativo della cosa venivano in jure avanti al pretore, 
ed oramai l'andata al luogo litigioso ed il ritorno si eseguiva con le 
sole parole, e con Ante pantomime, senza uscir dal tribunale. In tale 
stalo trovavasi la procedura al tempo di Cicerone, ed in questo stato 
appunto egli si piacevolmente la volge in derisione io uno de’ suoi 
tratti spiritosi e faceti, nel quale ci ha tramandato talune parolesa- 
crameotali chesi pronunziavano (3). Quanto a Gaio, è da notare cb’e- 

sumere jabenior. Plantns in Anemone : Ifune praesentibns mihi lieet quidois 
loqvùntmo hie adest superstet. — (l) Aul. Geli, Noet, Att. XX. 10. — Gai 
Com. 4, § 17. — (2) de. Pro Caecin c. 1. 7. 8. 32. — (3) Cicbr. Pro JUur, 
c. 12. Si potea beniasimo procedere in qnestomodo: Fundue Sabinut mene est. 
Jmmomeus, e quindi giudicare. Ma no. Fundue, dice uno , qui est in agro, qui 
Sabinut eocaiur, Qnanie parole 1 andiamo innanzi. £tim ego ex jure Qairitium 
tneum esieaio. E di poi : Inde ibi ego le ex jure manum eontertum voeo ( in con- 
seguenza io ti chiamo dal tribanale al combattimento ), A tutte queste ciarlo 
quegli contro di cui si chiedeva il fondo non sapeva che rispondere. Il medesimo 
giureconsulto passa a lui come un abile suonator di flauto, e gli soffia negli orec- 
chi questa risposta : Lnde tu me ex jure manum eontertum rocaiti , inde ibi ego 
te revoco ( Giacché tu mi bai chiamato dal tribunale al combattimento, anche io 
ti ci chiamo ). Quindi per paura che il pretore non si credesse troppo abile e pri- 
vilegiato, e che non pensasse a dir qualche cosa di sua propria invenzione si è 
composto ambe a Ini il suo canto sacramentale non meno assurdo che gli altri. 
E‘.;li dice ailor.'i ai litiganti ; Suit utrìusque tupertlilibut praesentibns istam viatn 
diro : «nife viam! { Io vi comando che accompagnati, ciascuno da’voslri testimoni 
prendiate questa via : andate I ) Subito il nostro savio era Ih per mostrar loro la 
via liedite vtam .' ( Ritornate ! ) Ed essi ritornavano sotto la condotta della me- 
desima scorta, lo mi penso, che digià anche a que' giureconsulti dalla lun- 
ga barba dovea parer cosa ridicola il comandare alle persone che vadano vìa 
dui luogo dove seno, e dotedebbono stare, per ritornarvi iuconlanenle dopo par- 
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gli non parìa più della deducilo , ma solamente della presentazione 
d'un frammento rappresentativo della cosa. Sarebbe mai da attribuir 
questo silenzio od una compiuta dissuetudine della deducilo , o sola- 
mente alla laguna che si trova in questo luogo del manoscritto (1) ? 

Dopoché era stato in questa forma rappresentato il combattimen- 
to per la manuum consertio, e per la vindìcalio, il pretore interpo- 
neva la sua parola, e faceva cessar questa lotta, dicendo per esempio 
se l’oggetto disputato era uno schiavo: Mittite ambo hominem (la- 
sciate tutti e due quest’uomo ); i due avversari lo lasciavano. Allora 
si passava alla costituzione del sacramenlum. Quegli che era stato il 
primo a rivendicare interrogava cosi il suo avversario : Posix’i.o AN- 
NE DICASQUAEX CAUSA ViNDiCAVERis (io domando , se tu dirai per 
qual cagione hai rivendicato); l’altro rispondeva; Jes peiiegi 
sicuT viNDiCTAM iMPOSCi ( io ho usato del mio dritto imponendo la 
vinditta); il primo replicava: qoanpo td injcbia vindicavisti (D. 
L.) AERiS SACRAMENTO TE PBOVoco (siccoine tu hai rivendicato sen- 
za dritto io ti provoco al sacramenlum di 500, o di 50 assi secondo 
il caso); l’altro soggiungeva : similiter eso te (ed anche io egual- 
mente ti provoco). 

Dopo questa costituzione del sacramenlum veniva la dazione del 
giudice; ma prima di darlo il pretore attribuiva ad una delle parti 
le vindiciae, cioè il possesso provvisorio della cosa rivendicata. Que- 
sto è quel che dicesi vindicias secundum alterum dicere (2). La pa- 
rola vindiciae qui è presa secondo le diverse significazioni che noi 
abbiamo esposte p.78per le cose stesse rivendicate, e per csleusiune 
pel possesso di queste cose. Ma questo possesso non era altrimenti 
dato che col peso per colui che I’ otteneva di dare ai suo avversario 
de’mailevadori che garentissero la restituzione della cosa e de'frutti , 

tiii. Le altre formole : Quando letti jurieonspieio ; eqaest’altra : Sed anno tu 
diete guae est causa eur vindieaverit 1 doq sono meno vòte di senso... etc. » Per 
dar compimento alle idee della deduzione al tempo di Cicerone riscontrate Cic. 
Pro Caecin. cap. 1. 7. 8. , e Pro Tuli. 16. — (1) Gai. Cjm. 4. § 17. 
— (2) Gai Gom. 4. g 16. « Postea praetor secuodum alterum eoriim viodi- 
cias dicebat , id est interim aliquem possessorem constituebat » Ved. i Tram, 
delle XII. Tar. , Hiet. du dr. r.'tab. 6. §§ 6. e 7. p. 89. e tab. 12. § 3. 
p. 101. — Quando questo possesso provvisorio era attribuito non al possessore 
attuale ma al suo avversario , questo , rispetto a lui dicerasi^ vindicias ab eu 
ubdieere : D. 1. 2. De vrig. jur. 2. § 24. f. P.'inp, 

T.IV. 11 
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se per l’esito della lite questa restituzione dovesse aver luogo. Questi 
mallevadori, che non si debbono confondere coi praedes sacramenti, 
che riceveva il pretore son quelli che son chiamati praedes litis et 
vindiciarum. La parola vindiciae qui dinota secondo quel che abbia- 
mo anche detto p. 78 i frutti percepiti durante il possesso provviso- 
rio (1). II pretore da principio pare non essersi per quest' attribu- 
zione del possesso provvisorio assoggettato alle regole stabilite più 
tardi negl' interdetti possessori del sistema formolario. Egli era in 
libertà di dar questo possesso all’ una o all’ altra delle parti secondo 
che per diverse ragioni pareagli convenevole: per es. per l’apparenza 
del dritto più fondato, per la maggior sicurezza di una migliore am- 
ministrazione, 0 pel possesso anteriore , e per altre somiglianti ra- 
gioni. Solo nelle reclamazioni di libertà egli non avea tale facoltà. In 
questo caso, quali che si fossero le altre considerazioni ,, il possesso 
provvisorio peruna formale disposizione delie XII. Tavole dovea sem- 
pre esser dato nel senso della libertà (2). Di tal fatta fu la famosa li- 
te di Virginia I Noi sappiamo che le quistioni di stato (libertà, cit- 
tadinanza, 0 famiglia) sono vere quistioni di dritti reali. 

2.° DelC azione sacramenti nelle istanze per adempimento 
di obbligazioni. 

Qui non vi era nè vindicta , nè combattimento simulato , nè 
attribuzione di possesso provvissorio {vindieiae). Fin dal princi- 
pio vi era un attore ed un convenuto. Le parti dirigendosi ciascuna 
alla sua volta la parola doveano secondo il costume delleazioni della 
legge interrogarsi suH'obbligazione che l’attore pretendeva, e che il 
convenuto negava , dipoi provocarsi scambievolmente al sacramen- 
tum, quindi venivano le forme relative alla dazione del giudice. Ma 
non ci è nota la serie delle parole sacramentali pronunziate in tutta 
questa procedura ; il manoscritto di Gaio in questo punto è illeggi- 
bile, e le congetture fatte per ristabilirlo secondo alcuni frammenti 
di formolo ed alcune indicazioni sparse non son buone ad altro che a 
darci un’idea di ciò che tali formolo presso a poco potevano essere (3). 

(1) Gai. Coni. 4. § 1C. : o Eiimqu! jubebat praedet adversario dire U- 
tis e' vindiciarum , id eil rei et fruciuum ». Similmente. 91. — Seroplice- 
meiite praedes lilis vindiciarum § 94. — C’iceij. la ferr. i. 45. — t‘Ì) V. 
Hisi. du dr. r. , framm. delle Xll. Tav. tal). 6. § 7. p. 89. coi fonti ar- 
recati tu appoggio. — (3) IIefvtér , secondo gl' indizi rhe si posson an- 
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Noi pensianoo che le parole dovcano variar di mdKo secondo la cau- 
sa , e I’ oggetto deir obbligazione ; e che qui appunto i poatuQci a- 
veano avuto molto da fare per comporre il loro formulario in gui- 
sa da prevedere i diversi casi adattandovi il meglio ch’era possibile 
le parole stesse della legge (1). Qui ancora dovcano incontrarli co- 
me accessori o come preliminari per certi casi particolari , talune 
fbrmalità speciali e simboliche come quelle detrazione furti lance li- 
cinque concepii , le quali insieme con le azioni della legge furono 
dalla legge JDul'tlv abolite , secondo che narra Aulo Gellio (2). 

Dopo la legge PiNAniA. egli è certo che anche uell'azioue sacra- 
menti si dava un giudice alle parti non subito dopo che se ne faceva 
la domanda, ma dopo un termine di 3U giorni. Questo era comune 
al sacramenlum tanto in materia di dritti reali quanto io materia di 
obbligazioni (3). La legge Pinaklv avea solamente regolato questo 
termine di 30 giorni, o avea anche introdotta la dazione del giudice? 
Questa è una quistione che noi abbiamo già esaminata p. Co. 

L’azione sacramenti nella sua applicazione ai dritti reali fu quel- 
la che durò lunga pezza , e che sopravvisse a tutte le altre azioni 
della legge. Essa eziandio, nella sua prima formalità che è la vindi- 
ealio si trova adoperata filtiziamente in tutte le varietà dell’ in jurc 
eessio, e come tale tiene una parte cosi importante pel triisIVrimen- 
to, e per la costituzione de’dritli civili. Per contrario in quanto al- 

cor ricavare dal manosciiltu di Gaio , seeoodo atcani framnicnti di rurmule 
raccolti io Cicerone nelle Note di Valerio Probo , e che eoo |iiù u iiieuu fuu- 
damento posbon parere di nitrirsi qui , ha creduto poter ristabilire il dialogo 
sacranieutale iu questa forma: 

V altare : Quando in jur» te contpicio postulo an fiiS auctor , qua de 
re mteum nexum feeisti ì 

( li coDveuulo risponde negativameute )• 

L' attore: Quando nega* sacramento (D. L.) te provoco (Io sopprimo ua 
frammeuto di formola che tleffier aggiuoge qui , ma che a me uoii pare die 
sìa al suo pesto}. 

Il coaveouto : Quando ais ncque negus me nexum fecisse terum qua de 
re iigilur , similiter ego le sacramento (D. L.) provoco ( Anche qui ho sop- 
presso il resto }. 

^i) Qui per esempio si può riferire l’aneddoto riferito da Gaio iutoroo a colui 
che perde la lite per aver detto viles in luogo di aròores iiUeutaudo uu azio- 
ne per recisione di viti. Gai. Coni. 4- ^ 11. — (2) Ved. su questo punto J/t- 
sl. da dr, r. lav. 8. 4} IB. ; e qui sopra p. 7 coi foati iudicali uetlc noto di 
q.icsii due passi. — (3) Gai. Com. 4. §§ 15. e tO. 
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l’applicazione dell'azione sacramenti ai casi di obbligazioni, essa ben 
presto fa limitata , e venne per gradi quasi totalmente a sparire , 
per effetto della creazione successiva delle due nuove azioni della 
legge delle quali ora imprendiamo a trattare. 

Deli azione per judicis postulationem. 

Nell’azione sacramento la sentenza del giudice si limitava a de- 
cidere che il sacramentum era justum o injustum , onde la conse- 
guenza per r attore ch'egli otteneva , o non otteneva l’ oggetto che 
avea domandato. Ciò richiedeva che l'attore precisasse egli me.» 
desimo formalmente quest’oggetto: come il tal corpo individualmen- 
te indicato, o la tal cosa, o una quantità determinata (res certa, pe- 
cunia certa). Siffatta determinazione si faceva sì pe' dritti reali , 
e sì per le obbligazioni con le parole sacramentali che le partiscam- 
bievolmente si dirigevano prima delia provocazione al sacramentum. 
Intorno a ciò o si avea tutto, o nulla, o il sacramentum erajustum, 
0 injustum: non vi era mezzo. 

Gli affari che richiedevano una certa valutazione si piegavr- 
noa stento e con gravi inconvenienti a questa specie di procedura. 
S’ impegnava la lite sulla stima fatta anticipatamente dall'attore. Se 
r attore erasi ingannato stimando la cosa alquanto più di quel che 
valeva, o se il convenuto a torto avea ricusato di aderirvi, per poca 
che fosse la differenza, perdevano il loro sacramentum ; e per dip- 
più l'attore avea esaurita la sua azione, e non poteva eseroitarla di 
nuovo. Yi èrano ancora degli affari di tal natura che anche più ri- 
pugnavano a questa forma di procedura. Tali erano quelli, ne’quali 
le parti aveano delle obbligazioni scambievoli, di cui era necessario 
tener ragione, e che doveano essere insieme combinate; similmente 
se si doveano fissare de'coufini tra vicini, fare una divisione tra com- 
proprietari; ovvero se la cosa di cui si reclamava la proprietà era 
tenuta nascosta, dal che nasceva rimpossibilità di eseguire sopra di 
essa la vindicalio fino a che nou fosse stata presentata. In questi d'- 
versi casi era beo malagevole di seguire il procedimento del sacra- 
mentum. 

Per cosiffatte necessità fu dato un primo colpo alla gencralilà 
doli' azione primitiva , e fu introdotta una nuova azione della legge 
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più semplice, e spogliata dello stretto rigore del mcramentum , l’a- 
zione che si compiva per mezzo della sola domanda d'un giudice actio 
perjudicis postulationem. La pagina in cui Gaio trattava di questa 
seconda azione è perduta, e noi non ne sappiamo il formolario. Sen- 
za dubbio le parti venute injure dovea no ciascuna alla sua volta in- 
dirizzarsi la parola in termini consacrati : 1’ attore, per dichiarare 
l’oggetto della sua domanda, e per interrogare sopra ciò il suo avver- 
sario; questi, per rispondere airinterrogazione , dopo di che veniva 
probabilmente quella formola che noi troviamo nelle Notae di Vale- 
rio Probo, e che secondo tutte le apparenze era comune ad ogni do- 
manda di giudice anche nelle altre azioni: J. A. Y. P. U. D. (judi- 
cem arbilrvmve postulo uli des ). Questa formola era dall’ attore in- 
dirizzata al pretore , ed è conforme all’ indole delle azioni della legge 
il pensare che il convenuto rispondeva alla sua volta: similiter egoju. 
dicem arbilrumve postulo uli des. Il giudice dato per quest’ azione 
non avea più a giudicare una quistione cosi ristretta com' era quella 
di sapere se il saeramenlum delle parti era justum, o injuslum. Lo 
stesso modo di procedura gli lasciava più latitudine nella sua missio- 
ne. Egli avea a regolar convenevolmente la lite secondo la diversità 
de’casi. E però egli era un arbitro nel senso proprio della parola. 

1 casi ne’ quali l’ azione per judicis postulationem poteva es- 
sere ammessa in luogo del saeramenlum pare che sicno stati Gssa- 
ti uno ad uno come per favore speciale (1). Cosi noi troviamone’ 
frammenti delle XII. Tavole la traccia della nomina di arbitri : 
pel regolamento de’ confini tra vicini ( finium regundorum ) (2) , 
per la divisione del patrimonio tra coeredi ( familiae erciscun- 
dae (3), pel danno che arrecano, o che minacciano le acque pio- 
vane { arbiter aquae pluviae arcendae) (4) , pel possesso provviso- 
rio di mala fede ( arbitri vindiciae falsae ) (5) , infine per la pro- 
duzione della cosa da rivendicarsi ( oràtlrium ad exhibendum ) (G). 

(1) Arg> da Gaio Com. 4, § 13. — Cicerone parlaod > delle azioni di bno> 
Da Tede: De off. III. c. 17. cunfruntato col c. IO. — (2) Hisl. du dr. r. tav. 
7. § 6. p. 91. — (3) Ivi lav. 6. § 10. p. 87. Confr. il D. 10. 2. Fam. er- 
CISC. 43. f. Hip. , e 32. $ 2. f. Juliao. ; ove si trova arbitir fimiìiae erci- 
scundae. — (4) fJitl. du dr. l. 7. § 8. p. 92. — Con'r. le note citate all’ ap- 
poggio anno questo frammento , D. 3. 3. De a<;. pluv. 23. 2. f. Paul, e 

21. f. Alfcn. — (5) Ivi tav. 12. § 3. p. 101.— ;0, I»i l.v.C. § 8. p. 99.: ar- 
g..ni. da quclU disposizione dulie XII. Tav. che pruìLisL-e la pniduziuoc de’ina- 
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Da queste disposizioni delle XII. Tavole si deduce la conseguenza 
che r azione per judicis poslvialionem esisteva già anteriormente 
a queste Tavole. 

Un passo di Cicerone ci rende positiva testimonianza che 
quest’ azione era spezialmente applicata a quelle istanze per ob- 
bligazioni , nelle quali il giudice può decidere salva fide , e che 
più tardi nel sistema formolario furon dette azioni di buona fede. 

B Praeclarum a majoribus accepimus morem rogandi judicis si ea 
rogaremus quae salva fide facete possit (1) » . Quel che siffatte facendo 
hanno di proprio è che ordinariamente vi ha tra le parti delle scam- 
bievoli obbligazioni , delle quali bisogna tener ragione , e che si deb- 
bono combinare insieme. Or la procedura del sacramentum restringe 
la cosa alla domanda di un'obbligazione unilaterale. Qui io allogherei 
volentieri quelle parole riferiteci da Cicerone , le quali uno de’ liti- 
ganti indirizzava all’altro : a Vii ne propter te fidemve tuam caplus 
fraudatusve siem (2) » ; perciocché esse fan parte delie formole di 
quest’ azione della legge . e non già dell'azione sacramenti. Tra gli 
affari che per tal modo erano attribuiti all’azione per judicis postu- 
lationem si trovano quelli che riguardano le tutele , le fiducie, la 
vendite e compre, le locazioni, i mandati, le società, etc. attribuzio- 
ni diverse le quali ebbero luogo successivamente per effetto del pro- 
gresso della giurisprudenza (3). 

Bisogna certamente aggiungervi anche i casi in cui si tratta di 

teriali impiegali negli eJifizi , o per sostegno delle liti ; dunqot l’ arbitrium 
ad exhibindum già e«isle>a- Confr. D. 10. 4. Ad exhib. C. f. Pani. , e 3. § 
13. f. Hip. dove si legge arbitrium commitsum. — (t) Cic. De off. Ili, IO. 
Benché Cicerone scriva setto il sistema rorniulariu, questa frase et idcnteniente 
fa allusione aU’ antica paslul'itio judicis. — (2) Ivi 17. — [3) Cic. Ve off- 111. 
17. « Quidem Scaevola puutifex maximus sumiuani vim esse dicebat in omni- 
bus iis arbilriis io quibus adderetnr : ex bona fide ; lideique buuae nomea 
exislimabal maoare latissime, idque versaci in tutelis, societalibus, iìduciis, 
maudatis > rebus cinptis-vendiiis, couduciis-locatis, quibus vitae souietas conti- 
nerelur ; in bis m.igoi esse judicis statuere quid quemqoe cuique praeslare o- 
porterel, etc. » benza dubbio io non penso che nell' origine del dritto quiri- 
tario il solo couseusu abbia potuto formare i contratti di vendila , di locazio- 
ne , di mandato, di società, ma quando, di fatto, la tradizione, il con.incia- 
meuto di esecuzione, o l’associaziooe aveano aiuto luogo vi poievuuo benissimu 
esser delle obbligazioni scumbicvoli a regolare; in processo di tempo, c per 
l' iiitroduziune de’ principi del dritto delle genti questi medesimi contratti 
furono ammessi dal drillo citile rouiauo come uLtibgatori pel solo cousenso. 
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domandare l’ adempimento di un' obbligazione di fare ( f acero ), o di 
dare senza trasferire la proprietà ( praeslare ) ; perchè in questi casi 
se il debitore non adempie in natura ia sua obbligazione , si dovrà 
fare una valutazione o stima. Similmente sono da aggiugnere quei casi 
in cui la cosa di cui vorreste reclamare la proprietà, e che pretendete 
esservi dovuta (1) , sia scomparsa o perita per frode del vostro avver- 
sario. Anche questi casi han dovuto esser ritolti dall’ azione sacra- 
menti , ed attribuiti alla judicis postulano , perchè non v’ era piu 
mezzo di rivendicare o di domandare la cosa come corpo certo, sicco- 
me rigorosamente si praticava nel sacramenlutn , ed egualmente non 
rimaneva altro che farne la stima. 

Cosi i Romani ben per tempo cominciarono a sottrarsi per un 
numero di casi all’ antica azione quiritaria del sacramentum. Que- 
st’ azione fu gradualmente ridotta per quella della judicis poslulatio. 
Nondimeno continuò ancora ad usarsi, e fu la sola che si potesse ap- 
plicare nelle quistioni di stato , di proprietà quiritaria , o de' suoi 
smembramenti, di successioni , e nelle liti per obbligazioni di dare 
{dare) delle cose-, o quantità determinate, i quali affari tutti si acco- 
modano alla sua natura. In questo modo si durerà per parecchi secoli 
in fino a che una nuova ed ultima azione della legge non venga anche 
a spogliarla di tutto quel che le rimane in materia di obbligazioni. 
Questa è l' azione della legge per condiction em. 

Deir azione per condictionem. 

La condiclio in se stessa non è altro che un annunzio , una de- 
nunzia fatta verbalmente a qualcuno. » Condicere est dicendo denun- 
tiare » dice Festo (2). L’ azione della legge per condictionem è quella 
che si esercita principalmente per mezzo di cosiffatta denunzia. Tutto 
quel che noi sappiam di certo intorno al rito che vi era osservato è 
che r attore denunziava al suo avversario di presentarsi fra trenta 
giorni per ricevere un giudice (3). La pagina del manoscritto di Gaio, 

(1) Argom. da Gaio Com.4. § 20. ove si vede che si agiva io certi rasi 
per judicis postulationem « dt eo quod nobis dari oportet ». — (2) Festo : 
« Condicere est dicendo denunciare- Condiclio io dicm cerlnra ejiis rei qnae 
agilur deonnliatio ». — (3) Gai. Cim. 4. § 13. : « Et haec quidem «elio 
proprie condiclio vocabatur; nani actor adversario deaimliabal utadjudicem 
capieadum die XXX adesset ». 


Digitized by Googlc 



88 SPIEGAZIONE STORICA DELLE 1N3T1TDZIONI LIB. IV. 


in cui trovavansi questi particolari è perduta. Si è fatto dubbio se 
questa denunzia si facesse innanzi al magistrato injure , o fuori del 
tribunale privatamente tra le parti : per me questa non è qui- 
stione : tutte le azioni della legge , tranne la sola pignoris capio , 
si adempivano injure , e l'espressione di Gaio ut adesset mi sem- 
bra indicare perfettamente che le parti vi erano in quel mo- 
mento. 

La legge silia ( per congettura anno di B. I>10 ) fu quella che 
introdusse questa nuova ed ultima azione della legge soltanto per le 
obbligazioni di trasferire in proprietà (dare) una somma determinata 
( obligatio certae peeuniae ); ed alcuni anni dopo, la legge calpdrnia 
( per congettura anno di R.520) la estese eziandio alle obbligazioni 
di qualunque cosa determinata ( de omni certa re ) (1). A che prò 
questa nuova creazione , quando l' azione sacramenti , e quella per 
iudicis poslulalionem potevano raggiungere il medesimo scopo ? sif- 
fatta quistiooe (in dal tempo di Gaio si era promossa tra i giure- 
consulti (2). 

Si dee in ciò ravvisare la continuazione del fenomeno storico che 
si compie, la demolizione graduale dell’ antica azione della legge per 
sacramentum. Già da gran tempo l’azione per judicis postulationem 
r avea successivamente spogliata,in fatto di obbligazioni, de’differenti 
arbitramenti istituiti dalla legge delle XII. Tavole o dalla giurispru- 
denza posteriore , delle obbligazioni ex bona fide che comunemente 
presentavano scambievoli doveri fra le parti ; delle obbligazioni di 
fare , o di fornire ( facereautpraestare ) , anche delle obbligazioni 
di trasferire in proprietà ( dare) quando si trattava di cosa incerta, o 
quando la cosa certa era stata per frode rimossa o distrutta. Non le 
rìmanea più che le obbligazioni di dare ( dare ) delle cose determi- 
nate. Le leggi Silia , e Galpurnia vengono a toglierle anche queste : 
da prima solamente per le somme di danaro ( pecunia), e di,poi per 
tutte le altre cose. Da quel tempo la sua sfera èristretta ai soli dritti 
reali , e non è più adoperata per le obbligazioni. 


{!] Gai. Com. 4. § 10 .: — Hate autem legis actio constitata est per le- 
gem Slliam et Calparniam : lege qiiidem Silia certae pecaniae , iege vero 
Calpuniia de omui certa re ». — (’2) Gai Cora. 4. )) 20. ; u (juare aoiein 
liacc actio desiderata sii, cuin de eo quod oobis dari oportet potueriraus aut 
,sacrani(nlo, aut per judicis posiulutiouem agere, laide quaerliur ». 
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Bisogna farsi una giusta idea del carattere di (jucste obbligazioni 
di dare, delle quali l’azione per condicUonem spoglia io ultimo luogo 
il sdcrutnenlutn. K da prima dell obbligazione ccflae pecuniae. Non 
si ha a riguardar tanto I’ oggetto dovuto, quanto la natura e la causa 
deH’obbligazione. Nella vendita per esempio il venditore che reclama 
il prezzo convenuto domanda egualmente una somma determinata; ma 
vi sono molte considerazioni a fare: bisogna esaminare le obbligazioni 
eh’ egli ha assunte , le ha egli adempiute tutte , non si ha da con- 
trabbilanciar nulla ? Qui per contrario si tratta di obbligazione uni- 
laterale di trasferire in proprietà all’attore unasomraa rigorosamente 
precisata ; tutto è fermato: l oggetto è la somma dolo ttipulataaul 
«xpensilataài che parla Cicerone (I.IlI.p.'iSS), vale a dire nn’ob- 
bligazione come quelle che fanno nascere il mutuum , la stipula- 
zione , 1’ espensilazione sui registri domestici , ole cause che ope- 
rano nei medesimo modo, come per esempio il legato. Forse anche 
l’espressione' pecunia non si dee restringere alle somme di danaro, 
forse si dee intendere, come in molti altri casi, di ogni cosa che 
può formar l’oggetto d’un mutuo, di ogni cosa quae pondere, nu- 
mero, memurave constai. Il dritto romano Gn da principio ha 
formato una classe distinta di queste sorte di obbligazioni ( pecuniae 
creditae ), e specialmente di quelle di danaro { aeris ). Dovunque 
fin nelle XII. Tavole si trova la traccia di siffatta distinzione (1)! 
Queste obbligazioni hanno ciò di particolare che non solo sonò 
strettamente determinate, ma non possono neppure cessar di es- 
sere determinate , perciocché, siccome le quantità non periscono 
mai , cosi il loro oggetto è sempre il medesimo. L’ obbligazione 
di trasferire in proprietà ogni altra res certa è meno rigorosamente 
precisata : se essa è una cosa di genere , come un cavallo, non se 
ne vede rigorosamente il valore , ed anche se è un corpo deter- 
minato individualmente indicato, per esemplo il tal cavallo, se quc>- 


i*) «t" àr. r. tav. 3. g 1. « Atrù oonftsti , rebosque Jure ‘ 

ju icatis ...» Aui. Gell. Aos(. Al.-. i Haac aatom iìdem majores oo- 
slr. non modo in oir.cioram vicibus . sed in •ncg.liorum quoque conlraciibu» 
Muxcrnnl , maximaque in pecuniae mutualidae nsu alque commercio — Lei 
Ribria Gall.ae cisalpioae c. 21. e 22. - Lei 1. Tabul. J/erael. lin. 4i._ 
Cic. Pro Rote. c. 4. -Gai. Com. 3- § 124. ove si vede la definizione del- 
t espressione peeuma eredita , e V estensione della parola ««cunio ad ogni 
cosa di qnaniili. ' ® 

T IV. 12 
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sto per frode scomparisca , o si faccia perire, bisognerà ricorrere 
ad una stima. In somma riunendo le disposizioni della legge 5i7ia, e 
quelle della legge Calpurnia si vede die per res certae bisogila inten- 
dere quel che noi abbiamo giàspiegato(t.IiI.p.l86):»f7erIum est quod 
ex ipsa pronuntiatione apparet quid , quale , quaniumque sit (1) ». 

Queste sorte di obbligazioni si accomodavano perfettamente alla 
natura dell’ azione aacramenlt. L’attore precisava rigorosamente 
l’oggetto della sua domanda , ed il giudiae non avea a far altro che a 
dichiarare il suo sacramentum giusto, o ingiusto: non vi era mezzo. 
Se dunque la legge Sxlia e la legge Calpurnia vengono a sottrarle sif- 
fatte obbligazioni, la ragione è che in fatto di obbligazioni non si vuol 
pib sapere di sacramentum, di quel deposito di origine pontiGcale a 
profitto del tesoro pubblico, e delle sue antiche formalità. £ si pro- 
cede come si è fatto in fino ad ora , cioè a dire per gradi. La legge 
Silia crea la nuova azione della legge , e non toglie all’azione sacra- 
menti che le obbligazioni precise le quali presentano il caso piu sem- 
plice in cui tutto è irrevocabilmente fermo e stabilito, cioè le obbli- 
gazioni cerine pecuniae. La legge Calpurnia alcuni anni dopo vi ag- 
giunge le obbligazioni di ogni cosa certa {de ormi certa re), cioè tutto 
quello che in questa materia restava all’azione sacratnenli. Cosi que- 
st’ antica pZ;on della legge non conserva più nulla io materia di ob- 
bligazioni , salvo alcune cause speciali ritenute per eccezione (2) , e 
razione per judicis poslulationem vi perde aneli' essa qualche cosa. 
11 ravvicinamento de’fatti, l'epoca alla quale queste leggi si riferisco- 
no , gli avvenimenti già compiuti, quelli che si preparano, ce ne ri- 
velano lo spirito. Le azioni della legge sono state divulgate , le loro 
formole son fatte pubbliche, l’antica procedura cade in discredito, l’e- 
poca io cui questo sistema sarà abolito non è piu lontano che di 60 
anni circa: tutto ci dice che le leggi Silia, e Galpubnia sono de'pre- 
cursori della legge ^mriu (3). 

_ Ma quali differenze vi erano tra il rito della nuova azione per 
condiclioìum, e quello dell’azione per judicis poslulationem 7 Certa- 
mente ve ne erano; noi non passiamo precisarle ; perchè l'uno e l'al- 
tro rito ci è rimasto ignoto , ma quali che si fossero le parole sacra- 


(I) D. 4$. 1. y. obi, 74. f. Gai. — (2) Coma 1’ azione damni infecti. G. 
4 . § 31. — (3) V. so qlicslo [innlo la mia ll'St. dj dr. n." 47. p. 181. 
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mentali , e le interrogazioni che si dirigevano le parti, dovcano por- 
tar necessariamente il carattere particolare e si distintivo della con- 
testazione, che nell'iina di queste azioni era rigorosamente precisata 
e stabilita, ma nell’altra avea qualche cosa d' indeterminato e lasciato 
aU’estimazione. Da questa differenza nelle parole sacramentali dovea 
risultare la differenza nella missione del giudice, il quale nell’una di 
queste azioni era sempre un judex propriamente detto, e nell’ altra 
il più delie volte un arbiter. In One si può tener per fermo che nel- 
l’azione della legge per condictionem quegli che non si presentava nel 
termine stabilito per ricevere un giuJiceera perle disposizioni della 
leggo Sn.iA e Galpdrnia riputato confessus o jtulicatu», e soggetto 
in conseguenza all’esecuzione per manus injeclionem (1) , della quale 
ora farem parola. 

In somma al punto in cui siam pervenuti la destinazione delle 
tre azioni di legge , che sono forme di giudizi è la saguente : 

L'azione sacramento per le reclamazioni di stato, di proprietà 
quiritaria , ò di successioni; tutti dritti reali, la cognizione de'quali è 
rinviata ai centumviri. 

L’ azione per judicis postulationem per l’adempimento di tutte 
le obbligazioni , salvo quella di dare (dare) delle cose certe: la co- 
gnizione per l’ordinario n'è rinviata ad un’ arbiter (2). 

L’ azione per condictionem per le obbligazioni di dare (dare ) 
delle quantità, o cose certe . la cui cognizione è sempre rinviata ad 
un judex. 

Questo è tostato in cui le troverà la legge 

Ora ci resta a trattare delie azioni della legge che son più par* 
ticolarmente delle vie di esecuzione. 

, AZIONI DEI.LA LEGGE PER L’RSBCGZIONE. 

Bell'azione per manus injeclionem. 

Decisa una volta la lite, e venduta la sentenza, se la parte ch'è 
rimasta soccumbente non l’eseguisce volontariamente , vi sarà me- 
li] La legge Rcbbia Gall.eisalp, c. 21 ne porta la traccia indubitabile. 

— (2) Salvo alenne raose speciali di «bMigazioni, come quelle dumni infeeti 
riteuute per accezione Dell’azione sacramento come l'abbiaoi detto pzg. pre c. 

Sa.-.- 

Tì‘ 


Digiiized by Google 



^2 80:«E STOBICA DEIXB IRSTiTDZIOM. IÌB. IV. 

slieri di un potere e di un procedimento qualunque per costringer* 
vela. Se si tratta di dritti reali, sotto l'impero delle azioni della leg* 
ge, io cui la sentenza raggiunge, quando è possibile , direttamente la 
cosa medesima dimandata, il litigante vittorioso ò riconosciuto avere 
0 il tale stato , 0 la proprietà quiritaria della tal cosa , o il tale 
smembramento di questa proprietà , o la tale eredità : gli effetti di 
dritto se ne dedurono da se medesimi , o se ba bisogno della forza 
pubblica per mettersi in possesso della cosa della quale è stato rico* 
nosciuto proprietario , egli vi può ricorrere. Ha nelle liti di obbli* 
gazioni , benché la sentenza cada anche direttamente sulla cosa do* 
mandata, Taltore vittorioso è riconosciuto solamente creditore , non 
già proprietario; quandunque saranno le sue rie di esecuzione con* 
tro il debitore che non adempirà la sua obbligazione? L'antico dritto 
qqirìtario gli dava azione non già sui beni, ma sulla persona mede- 
sima del suo debitore, e il procedimento che a tal Qae dovea seguire 
era r azione della legge par manus tn/ectionem. Salo in alcuni casi 
eccezionali che erano ben pochi, egli poteva direttamente tivolgersi 
sul beni del debitore per mezzo dell' azione della legge per pignori* 
eapionem. 

La manu$ injectia propriamente parlando era la presura di 
una persona, il suo arresto personale. Vi erano parecchi casi io cui 
il drillo quìritario permetteva tiflàtto arresto, anche fuori la presen- 
za di qualunque autorità : sia come esercizio d'un dritto di proprie- 
tà per es. d'un padre sul figliuolo sottoposto alla sua potestà, o d'un 
padrone sul suo schiavo (1); sia come mezzo di costringimento per 
es.riguardo a colui che chiamalo al tribunale ( injns vocatus ) non 
vi si volea presentare (2). L'azione della legge per manus injeclio-’ 
nem conteneva la formalità caratteristica di un somigliante arresto, 
ma essa si esercitava innanzi al magistrato tnjure ; e bisogna ben 
guardarsi dal confondere quest'azione della legge nel suo complesso, 
con gli arresti slragiudiziali che abbiamo accennati. 


fi) In qiicsi’ ultiiiio senso noi troviamo l’espressione di manus injectio 
in una moltiiudine di frammenti anche nelle raccolte di Giustiniano. Ved. 
Val. Fragni. § 6. — D, 2. 4. Dt tn jas voe. 10. S 1- 
sere, export. 9. f. Paul. — 40. 1. De monuoi. 20. § 2. f. Pap.— 40. 8. Qui 
sin. man. 7. f. Paul. — C. 4. 55. Si sere, export. 1. e. 2. const. Sev. et 
Aunm. — n. il. Da lai. liberi. 1. § 4. 4. const. Jnslinian. — (2) Ved- il fram, 
delio ili. Tav. liis'. du dr. r, lav. 1. § 2. p 80. 
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L'azione della legge per manus injeetionem è la procedura d’e> 
secuzione dell’ antico dritto quiritario. I frammenti che ci restano 
sulla terza della XII. Tavole non son altro che il suo nuovo regola- 
mento fatto dai decemviri (1). La legge delle XII. Tavole dà que- 
sta via d’esecuzione per ogni cosa giudicata, e per la confessione d’ua 
debito di danaro ( aeris confessi, rebusque jure judicali») (2). Il de- 
bitore ha 30 giorni per cercare di soddisfare al suo debito , questi 
giorni si chiamavano diesjusti; questa, secondo l’espr^ione di Aulo 
Gelilo è una specie di tregua , d’ armistizio legale ( quoddamjusth 
iiumjuris,quaedam inlersfitio) (3).Spirato questo termine s’eglinoo 
ha pagato, il suo avversario può menarlo innanzi al magistrato (in jus 
vacare ); e quivi si compie l’azione della legge. Il creditore afferran- 
do il debitore per qualche parte del corpo dice : « Qooo tu Mim 

JUDICATUS , SIVE DAJUNATU8 ES per esempio SESTEHTIDU X. MIL- 
UA ) QUAE DOLO MALO NON SOLVISTI , OB EAM BEM EGO TIBI SB 
6TEBTIU11 X. MiLLiuMJUDiCATi HAKcs iNJiaoo. Il debitore non può 
respingere questa violenza (tnanum sibi depellere ) : da questo mo- 
mento egli è trattato come schiavo di fatto , e come tale se egli ha 
delle obbiezioni a fare, delle contestazioni ad elevare , non può più 
agire nell’azione della legge per se medesimo , come uomo libero , 
ma è mestieri che dia un mallevadore solvibile, il quale lo recla- 
mi, c lo liberi prendendo la sua causa , e questi per tal cagione ad- 
domandasi xindex. In difetto di un tal mallevadore, egli per dichia- 
razione del pretore, e senza rinvio innanzi ad un giudice, è attri- 
buito (addictus) all'attore, il quale lo mena in sua casa come suo pri- 
gione (4). Qui Gnisce l'esposizione cheGaio fa di quest'azione della 

(1) V. la Dos'ra Hist. du dr- r. tav. 3. p. 83 — (2) Malgrado la genera- 
lità dì questo testo delle Xll, Tavole alcuni critici, e tri gli altri il Satignv 
pensano che questa via di esecuzione era data solamente pei debiti di dana- 
ro. Non solameute il tosto della legge, ma tatto il complesso del sistema 
nù da la ferma convinzione che questa era una via dì esecuzione per tutte le 
coudaune in materia di obbligazioni : io fatti I’ emiro dritto quiritario non 
ne presenta altra. — (3) Agl. Gell. Noct. Act. XX. 1. « Confessi igitur ae- 
ris ac debiti judicatìs trigiuta dies sunt dati conqu^reiidae pecuniae causa , 
quam dìssolverent : eosque dies decemviri justos appellaverunt , velut quod- 
dam justitium , id est juris iiiirr cos qua>i intcrstilionem quaindam et ces- 
satioiiim . quibus diebus nibii cuin bis agi jure possìt. Post deìoJe nisi dis- 
solvcreot, ad praetorem vocabaiitur , et ab eo quibus erant jiidicati addice- 
buutur , nervo quoque aut conipcdìbtM viociebanlur . . , etc. »— (4) Gai Com. 
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legge. Bisogna compierla con ciò che ci è pervenuto delie XII. Ta- 
vole. Prima di pronunziarsi questa addietio , il debitore era pro- 
priamente parlando judicatus, adjudieatus (1), dopo fatta l ’ addietio 
egli è addictus: quantunque queste qualificazioni abbiano potuto es- 
ser nell’uso adoperate l’una per l’altra. In questo ultimo stato egli 
è scliiavo di fatto, e trattato come tale non solamente ne’rapporti pri- 
vati, ma eziandio in quelli delia città, ma non è ancora schiavo di 
dritto, egli non ha ancor patito diminuzione di capo,i suoi figUuoIi, 
edri suoi beni non passano nel dominio del creditore (2). La legge 
delle XII. Tavole ha preso cura di regolare essa medesima quel che 

4. § 21. : « Nec licebat jadicato manam sibi depellere, et prò se lef;e age— 
r<’; sed viodicem dabat, qui prò se causam agere solebat : qui vindicem non 
dabat domutn ducebatur ab actore et \incirbatQr ». Ved* anche il testo d'Au- 
Jo Gelilo citato nella nota precedente. È alile di notare nella Torinola della ma- 
ntu injeetio queste espressioni judicatus damnatusve: esse si riferiscono for- 
se , la prima alle obbligazioni nascenti da contratti, la seconda alle obbligazio- 
ni deriianti da' delitti (secondo altri ai legati per (iamna(ionem)ma io tutti i 
casi esse nou si applicano alle senicnie in materia di dritti reali, giacché sotto 
le azioni della legge in sittalta materia non vi è condanna, ma la cosa, o il 
dritto stesso vien riconosciuto appaitenereall’aoa delle parti. Questa osservazione 
conrcrma ciò cbe noi abbiam detto , che la via d’esecuzione per manut inje- 
ctionem t esclusivamente propria alle obbligazioni. — (l)Gai. Com, 3. §§ 189 e 
199. — (2 )Qdintil. V. 3. «Aliud etservnm esse, aliud servire. Qui serviis est 
si manumittitur fìt libertinus , non itidem addictus » — V- 10. « Aliud est 
senum esse , aliud servire , qualis esse in addictis quaestio solet ». — VII. 
3. « . . . An addictus quem lei servire doocc solverit jubet servus sit ? . . . 
servns cum manumittitur fil libertinus, addictus recepta libertate est ioge- 
iiuus. Seri US invito domino libertatem non conseque,iur , addictus sulvendo 
dira volumatem domini coosequetur. Ad servum uulla lei pertiuci , addictus 
legem babet. Propria liberi quae nemo babet uisi libar , praeuomen , nomen 
cognomen , iribum, babet haec addictus. Malgrado i rapporti che li uuisco- 
Do , ci ha pure delle grandi differenze tra gli addieli , ed i nexi cioè quelli 
cbe per sicurezza o per pagamento del loro debito hanno data per a;a et Itòrotrt 
la loro persona a’ creditori ( I. 1, p. 36 , e 331 ). Queste differenze possono ri- 
dursi a questo principio , che gli addtcfi sono schiavi di fatto ma non di 
dritto tanto riguardo al creditore al quale sono stati adJtcti quanto a riguar- 
do della societò, I nexi sono assomiglianti agli schiavi tanto di fatto quanto 
di dritto per rispetto a colui al qnale sono stati venduti , ma essi restano 
Domini liberi nella città. Essi patiscono una eapiiit deminulio; i loro figliuo- 
li , e i loro beni passano con essi in potere del loro capo ; non possono al- 
tramente esser liberati cbe per una manomissione , ej allora essi rispetto a 
questo capo sono de’ quasi-liberti , quantunque sieno sempre ingenui per ri- 
spetto albi citti’i. 
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riguarda il suo nutrimento, ed il peso de'ferri co’ quali può esser in- 
catenato (1). Egli continua in questo stato per 60 giorni durante 
i quali per tre giorni di mercato consecutivi da nove in nove 
giorni dev 'esser condotto innanzi al magistrato nel comitium procla- 
mando ad alta voce la somma per la quale egli è addictu$, aiBuchò i 
suoi parenti o amici avvertiti della sorte che lo minaccia facciano 
tutto il loro potere per liberarlo pagando a sno discarico. Noi sappia- 
mo che in difetto di pagamento la conchiusione per lui , dopo i 60 
giorni è una diminuzione di capo definitiva, la quale pon Gne alla sua 
vita di cittadino e d’ uomo libero , ma che estingue eziandio tutti i 
dritti del suo creditore. Egli è venduto come schiavo allo straniero 
al di là del Tevere. Si trova anche nella legge il dritto pel creditore 
di metterlo a morte (2). 

In reassunto l’azione della legge per manus injectionem comin- 
cia ne’suoi effetti per ì’addictus da una cattività, da una schiavitù di 
fatto ma non ancora di dritto, e si termina con una deGuitiva dimi- 
nuzione di capo, la schiavitù di fatto e di dritto , o<anche la morte. 
Questa è una via di esecuzione rimessa in gran parte agli stessi in- 
teressati , è una prigionia per debiti nella casa del creditore: ogni pa- 
lazzo di patrizi, ci dice la storia, era divenuto una prigione privata 
e più d’una volta le sventure di questi addieti sollevarono la plebe a 
rumore, e turbarono la repubblica (3). 

Tuttavia è da notare che quantunque lo scopo essenziale di que-* 
st 'azione fosse di costringere il debitore ad eseguire, poteva accadere 
che vi fosse contestazioue sull’esistenza nàedesima del debito,per esem- 
pio, che colui contro il quale si esercitava la manus injeetio negasse 
esservi stata sentenza contro di lui, o aver egli confessato il debito. Al- 
lora vi avea una vera lite su questo punto.La decisione di siffatta lite 
non era rinviata ad un giudice, ma il magistrato medesimo pronun- 
ziava , in conseguenza dava o non dava corso agli effetti della manus 
injeetio. Io questo senso si vede che quest'azione della legge quantun- 
que fosse principalmente una via di esecuzione, pure era in certi casi 
una forma introduttiva di una lite che dal solo magistrato veniva giu- 

(1) Jtìst. dudf. r. ta». 3. p. 83. — (2) Vcd. ciò che ho detto su questa 
disp-isizione delie XII. tav. JUUt. du dr. r. 3. § 6. p. 84. con le u te al- 
’appoggio e p. 100. — (3) Tit. Lir. V. 11. VI. iifi. VII. 16. — Dion u’ Ali- 
CAR.N. IV. 11. eie. 
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dicala. Questo carattere fu mollo più frequente, e più spiccato quan- 
do delle nuove leggi ebbero esteso l’uso di quest’azione molto al di là 
della sua primitiva destinazione. 

In fatti dopo la legge delle XII. Tavole parecchie altre leggi as- 
somigliarono un gran numero di casi a quei della confessione d’ un 
debito di danaro, od’una condanna giudiziaria , e diedero in questo 
caso la via di esecuzione per manus injectionem come se vi fosse in- 
tervenuta sentenza ( prò judicalo ), e coi medesimi effetti. Solamen- 
te nella formola. il creditore iu luogo di dire Quon tu mihi judica- 
TDS srvE DAHNATVS ES enunciava la causa , ed aggiungeva: on eah 
BEH EGO TiBi PRO jcdicato hamjh iNJicio (1). Gaio cita per esem- 
pio nel numero di queste leggi, le leggi Pobliua, e Furia de sponso 
delie quali noi abbiamo già parlato (t.lIl.p.2Gl) e che in taluni casi 
diedero questo vantaggio agli sponsores. 

Altre leggi eziandio in alcuni altri casi diedero l’azione della leg- 
ge per manus injectionem, con effetti meno rigorosi. Il debitore con- 
tro il quale si volea eseguire l’arresto poteva respinger l’avversario , 
e difendersi in quest’azione della legge ( manum sibi depellers et prò 
se lege agere licebat ). Nella formola di questa manus injectio il cre- 
ditore dopo avere esposta la causa dicea semplicemente : a on eah 
BEH EGO TiBi MANCM iNjlcio» Senza aggiungere prò jcdicato.E pe- 
rò a questo tale arresto dovasi la qualificazione di pura , semplice , 
senza assimilazione al caso della cosa giudicatara pura,id est non prò 
judicato » (2). Fra le leggi che permettevano questa nuova specie di 
arresto semplice Gaio cita la legge Fobia testamentaria , in materia 
di legati, ed una legge Marcia in materia d’ usura. La data di tutte 
siffatte leggi ci è perfettamente sconosciuta, o solo indicata per con- 
gettura. Esse si debbono riportar tutte ai tempi del sesto all’ ottavo 
secolo. 

In questi diversi casi di estensione l’azione della legge per ma- 
nus injectionem evidentemente il più delle volte dava cominciamento 
ad una lite; perciocché siccome non vi era stata precedentemente una 
sentenza, ma la sola allegazione dell’ istante che pretendeva una spe- 
cie particolare di credito , così poteva sempre dal convenuto elevarsi 
la quistione per sapere se questo credito veramente esistesse , e que- 
sto punto dovea giudicarsi dal magistrato. 

(1) Gai. Coiti. 4- §§ 22. e 2i.-(3J Iii § 21. 
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Io somma si vede che la manus injectio si presentava sotto tre 
diversi aspetti : la manus injectio judicati, la manus injectio prò in- 
dicato , e la manus injectio pura , le due prime producevano i me- 
desimi eOetti , la terza era meno rigorosa. Una legge posteriore , il 
cui nome è rimasto illegibile nel manoscritto di Gaio (1) . fece rien- 
trare in questa tèrza specie tutti i casi della seconda, tranne un solo; e 
da quel tempo fu sempre permesso al debitore di svincolarsi dalle 
mani del creditore, e di difendersi da se medesimo nell’azione della leg- 
ge, salvo solo, secondo le dodici Tavole. per l'esecuzione delle condan- 
ne giudiziarie, ed inoltre pel rimborso di ciò che Io sponsor avea pa- 
gato a discarico del debitore, pel quale avea dato sicurtà (exceptoju- 
dicato, et eo prò qvo depensum est) (2). 

Noi vedremo in che modo questa via di esecuzione contro la 
persona, abolita come azione della legge al tempo che questo primo 
sistema fu abolito, si mantenne sotto un'ultra forma più semplice, e 
come i pretori introdussero inoltre una via di esecuzione sui beni. 

Dell’azione per pignoris capionem. 


Questa via d’esecuzione la quale s'esercitava sui beni medesimi 
del debitore era in lutto eccezionale nel sistema delle azioni della leg- 
ge , e totalmente estranea ai crediti privati , perciocché essa avea 
luogo solo in taluni cast poco numerosi che interessavano il servizio 
militare, i sacriQzi , o il tesoro pubblico. Il creditore in questi casi 
era autorizzato a prendersi da se medesimo come in pegno una cosa 
appartenente al suo debitore, e questi non poteva altrimenti liberarla 
che pagando (3). La ragione per la quale la più parte de'giurecons'ulti 
la poneva tra le azioni della legge era unicamente perchè questa pre- 
sa di pegno si eseguiva pronunziando delle parole sacramentali {certis 
verbis). Ma essa ne differiva in tre punti essenziali: 1.® essa avea luo- 
go fuori la presenza del pretore ( extra jus) ; ‘i.® poteva farsi anche 
in assenza del debitore; 3.® ed anche in un giorno nefasto, in cui non 


(1) Savigoy, Hago, ed HefTter pensano che si debba le?K»re |.t lex-e A • 
QUILIA ; ma questo non mi pare aCTatto in armonia con li ermi d :;ij'. Si 
tratta in Gaio di una leitge posteriore a tutte quelle di mii c^ii ba r.iii- |m 
rota: or la Irgge Aqvilia si riporta per cniigctinr.'i all’ alino di R. ii'8. — 
4 . 23. -(3) Gai. Com. 4. § ;!2. 

I O 
J 


Digitized by Google 



98 SPIEGAZlOfm STORICA DtìLLfi WSTIfDZIO!?!. IIB. IV. 

era permesso di esercitare alcun’azione della legge. E però alcuni giu- 
reconsulti ricusavano di considerarla come una di queste azioni. 

I casi ne’quali lapignoris capto era autorizzata erano stali intro- 
drolli alcuni pei costumi, altri per una legge precisa ( de quibusdam 
Tcbus movibus, de quibusdatn leqe ). Pei costumi anteriori eziandio 
alle XII. Tavole questa via d’esecuzione era data a’ soldati contro co- 
loro che il tribuno dell’aerariMm avea incaricato di pagar loro il sol- 
do ( sIipcndiMm ), 0 il prezzo di un cavallo e de' suoi finimenti 
(aes equestre), o il prezzo de foraggi ( aes hordearium ). Le leggi 
delle XII. Tavole l attribuivano positivamente al creditore del prez- 
zo di compra di una vittima, a quello del prezzo di locazione d’ una 
bestia da soma, quando la locazione era stata fatta da lui precisamen- 
te per impiegarne il prezzo in sacrifizi. Finalmente una legge , il 
cui nome illegibilo nel manoscritto di Gaio sembra esser quello di 
i.Ex Censoma la dava eziandio ai pubblicani per l'esazione delle pub- 
bliche imposte (1). 

Noi vedremo questa via d’esecuzione tuttoché caduta come azione 
della legge al vetiir meno di questo primo sistema, trasformarsi , e 
passar come la precedente ne’ sistemi che seguirono. 

Reassunlo e complesso d'una procedura sotto il sistema 
delle azioni della legge. 

Siccome tutte le azioni della legge salvo la (pignortscaptolhanno 
luogo innanzi al magistrato ( tn jure ), la prima cosa a fare è di chia- 
marvi, e farvi comparire le parti. Quest’atto si manifesta in tutta la 
sua più rozza semplicità. L'attore lé incaricato di chiamare il suo av- 
versario innanzi al magistrato {injus vocare), e può , se fa duopo , 
mcnarvelo per forza. Egli fa questa chiamata con parole consacrate. 
« Injus ambula, sequer e, injus i, injus eamus, in jus te voco a : 
queste parole Plauto e Terenzio mettono in bocca de’ loro personag- 
gi (2\ Le XII. Tavole dicono: si injusvocat (3). Questo è il primo 
atto che è detto injusvocaiio. 

(I) Gai. r.oni.4 20. e sejr- — Ved. anche Ilìit. tiu dr.r. lav. 12. § 
1- p. 100. — (2) Pi.ALiTO : Curcull. atto K- scena 2. v. 23. e scg. — Parsa 
alt. 4. se. 9. V. 8. — Jiudsns att. 3. se. 1. v. 16. ; se. 6. v. 22. e se;;. — 
Pcenul. at. 5. se. 4. v. 52. e se?. — Tebknzio Phormio al. 5. se. 10. v, 43. 
e 83.— (3) Uisi. du rfr. r. tav. 1. § 1. p. 80. 
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Se colui che in questo modo è citalo ricusi di andare , il suo 
avversario invila gli astanti a fargli da testimoni pronunziando ad 
olla voce queste parole, che noi troviamo nelle commedie di Plauto, 
e nelle satire di Orazio, e che hanno un’apparenza tutta sacramenta- 
le: « LiCKT TB ANTBSTARi» (1); nel tempo medesimo egli tocca come 
sede della memoria la parte inferiore dell’ orecchio del testimone 
che si presenta (2). Questo è quel che addomandasi antestatio. 

Dopo fatto ciò egli ha contro il citato in jxis una mànus inje- 
Clio straordinaria; egli può trarlo a viva forza al tribunale (in jus ra~ 
pere ) prendendolo pel collo (obtorlo collo) secondo le antiche espres- 
sioni. Plausidippe ed il mercante di schiavi, in Plauto • (3) dicono 
cosi : 

(1] Obazio Ub. 1. sat. 9. v. 74. e seg. 

C»SD vcoil obvius iUi 

Adversarius et : ■ Quo tu lurpiìsime? » magua 
Exclamat voce ; et: « Licei anteitaTi ? » Ego vero 
OppoDO aoricalam. Rapii io jus . . . . etc. 

Vedi anche Plauto Pena at. 4, se. 9. v. 10. e scg. Pare che in difet- 
to d’ altre peraone si potesse prendere a lesti niuuc quello stesso che ciia\asi 
in jus. Come nel Curcullio di Plauto (at. 5. se. 3. r. 23. e seg. ). 

PuAKD. Ambula iu jus 

TiiBit. Non co 

Phaed. Licei le aiilestari 

Tiibr. Non licut. 

Al suo rinato si presenta un terzo il Curcullio. 

CuBc. At ego quem licei , te , etc. 

Come anche nel Poenulus del medesimo comico uve U fencialta citala al 
tribunale dice ( al. S. se. 4. v. SS. e 57. ): 

Anter. Aiilcslare me alque duca 

Agor. Ego te unlestahor. 

(2) Plinio Sior. nal. XI. 45. « In inu aure oiemoriae loeiis, quem t.an. 
gcntcs antestaiiiiir (3| Plauto: Jludim at. 3 s.v. 0. v. lo. “29. e sen — 
Poenului al. 3. se. 6. V. 45 « Priusquam ubioriu collo ad praclorem liahai — 
Terenzio Phormio ai. 5. se. 10. v. 02.: « Jia/te huitc », 
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— rt Rapi te dbtorto collo mavià, an trahi7 » 

— « Subveni , mi Charmidee, 

Rapivr obtorto collo ! 

Quagli r))*> ili tilt mòdo è citato , e tratto injus Don può far di 
iiirjio di Riuhirvi se non dia un vindex che tolga sopra di se la sua 
causa, e s’ incarichi dell'afTare (1). Dei rimanente la giurisprudenza 
ben presto uvea ammesso il principio che la casa del cittadino è per 
lui mi asilo inviolabile, donde egli non può nè esser citato , nè tratto 
al tribunale (2). Vi ha eziandio parecchie ecceziopi, le quali non per- 
inetfoiio di (hiatnare in fus talune persone: o per cagione della loro 
dignità, come i pretori, e i consoli; opel rispetto che loro è dovuto, 
per es. un ascendente o un patronus , che sarebbe contro natura a 
vederli cosi trarre obtorto collo dal lorodiscendenteodal loro libet' 
to ; o anche per altre cagioni , come il pontefice mentre dà opera 
a'sagrifizi, ruutno,o la donna nella cerimonia del loro matrimonio (3): 
queste eccezioni confermate dalla giurisprudenza, o daU’editto hanno 
fuor d' ogni dubbio la loro origine nelle antiche consuetudini. L’a- 
scendente ed il patronus ma possono esser chiamatiti jus altrir 
menti clic con Tautorizzazione speciale del magistrato (1^). 

Venute le parti in presenza del magistrato dopo un' esposizio- 
ne prelimiiiore deiraGTare , e delle loro rispettive ragioni , esposi- 
zione la quale pare essere stata libera e spedita da forme sacramene 
tali ili parole (qu'i sopra p. 77), procedono secondo il rito aH’adempi- 
iiiciitg lidi’ azione della legge che esercitano. Se la faccenda è t^ile 
di iiiilura che pos«a esser decisa dal magistrato medesimo , la lite 
si termina iiiiiniizi a lui. Avviene sempre cosi neir azione della 
legge per nianus injcclionem non solamente quando si tratta d'uiia 
cosa di già giudicala, o d’ un debito riconosciuto, ma ancora in 

(!) V. su mila quisl» n:atrria le stesse dispos zi<>ni della legge del-i 
le XI.. T«'. Ilist. (il* (ir. lav. 1. s. 80 — (2) I). 2. 3. /> i.» jut wr- 
IK: « l’Ieriquo pulateruot nullum de domo sui iu jus vocari licere, quia do- 
n>uà Iu iss mum uui<|ue refugiuin , ac rrccpt.iculum sit , cumque qui iude in 
Jus vucaril \iiii ioferre vidcri «• Franim- di Gaio nel suo Coni, sulla legse 
dsMe. XII. Tavole l.b. 1. Nondimeno ved. ivi 21. f. Paul,— (3) Ivi 2. f. lilp, 
— (4) Gei. Cju,u.. 4. §§. 4ti. e tSJ. 
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tulli gli altri casi ai quali quest' azione si applica, anche quando vi è 
contestazione sul debito. Il magistrato decide da se medesimo senza 
rinviare ad un giudice. Se poi la lite non è di tal natura, vi è luo- 
go alla nomina di un giudice o d’ un arbitro, o al ripvio innanzi 
a’ centumviri. 

Probabilmente da principio ii giudice si dava subito dopo que- 
ste formalità , ma dopo la legge Pinaria un termine di 30 giorni 
fu stabilito, almeno nell' azione setcramenti , allo spirare del quale le 
parti ritornate innanzi al magistrato ricevevano il giudice designato 
o convenuto tra loro (1). Questa è i' addietio , o la dalia judicis. 
Dato jl giudice le parti si citano a vicenda a comparrire fra tre 
giorni innanzi a lui. Questo giorno porta il nome di comperendinus, 
o perendinus dies (2); l'affare pervenuto a questo punto della pro- 
cedura dicesi res comperendinata (3) , e questa citazione , o de- 
nunzia reciproca addimandasi comperendinatio (4). 

Inoltre le parti garentiscono la loro comparsa innanzi al giu- 
dice pel giorno indicato dandosi reciprocamente delle sicurtà. Que- 
ste sicurtà 0 mallevandori si chiamano vas, vades al plurale, e l’atto 
nel suo complesso dicesi vadimonium.La parti ricorrono egualmente 
ad un vadimonium per garentire la loro comparsa tn jwe quando 
r affare innanzi ai magistrato non ha potuto terminarsi nel medesi- 
mo giorno (5), Sicché il vadimonium sotto questo sistema è ado- 
ti} Cai Comm. 4. IS. ; Ad judicem aocipieodadi veairent, Puslea vero 
reversis dabator... XXX judex ; idque per le^em Pioariam faciam est *. 11 
qua) pasìo dee compiersi con questo che è tolto da Asconio nel suo Comen- 
tario sulle Verrine di Cicerone ( in Ferr. aot. 2. lib. 1. J 9. ) : « Nsraquo 
cnm iu rem aliqnam sgerent litigstores, et poena se sacrsinenti petarent, po- 
Bcebant judicem qui dabatur post trlgesimum dieoi -(2) Gai. iti » Postea 
temeu quam judex datus esset, compereudinum diem ut ed judicem venireut 
dcunutiabiut ». Ascon(o ìtì «Q:io (judice) dato inter se compereodmuin dieni 
qt ad judicem venirrol deounliabant ». A questo allude Cicerone (prò TIYurenu 
C, 12} allorché ironicamente fa le maraviglie che lapii uomiiii roruili di tautq 
ingegno uon abbiano saputo iu cosi lungo tempo decidere se si debba dire 
dies leriius , o perendinus : e . . , utrum diein lertiain aii perendmiiin . ■ . 
rem , an litem dici oporleret. » — (3) Fbsto alla p. fola Res, — (4) Ascomo 
in l^'err, ofi, 2. lib. 1. § 9, : « Comperuiidiniitio est ab ulrisqiie llligalu- 
ribus intieera sibi denuntiatio in perendiiiuin dicin ». — (o) Li legge delle 
Xll, Tavole faceva meuxinne di quest’ atto della procedura ; a noi ue sou r - 
iiiiisle soltanto queste parole: vades siuvades (Veif. la nostra IJist. du dr. 
r. tav. S 9. 81. con le note all’ appoggio Questo passo di Macho- 
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perato per garentfre la comparsa tanto innanzi al magistrato, se vj 
è luogo , quanto innanzi al giudice. 

Tutta questa procedura fatta innalzi ai magistrato per orga- 
nizzare , e per preparare l’ istanza si spedisce oralmente senza for- 
mare alcuna scrittura, senza che il magistrato in questo sistema for- 
mi alcuna istruzione scritta pel giudice: adunque è mestieri che le 
parti per assicurarne la prova ricorrano alla testimonianza di testi- 
moni presenti. Il che esse fanno prendendo ciascuna solennemente 
delle persone a testimoni con queate parole : tesles e$tote \ Questo è 
quel che dicesi contestari litem, e quest’ ultimo atto della procedura 
injure porta il nome dilt/ts eontesUUio (1). Nel sistema seguente , 
vi saranno degli effetti molto singolari ed importanti a notare. 

Terminata cosi , ed accertata la parte della procedura che dee 
farsi innanzi al magistrato, rimano l’istanza innanzi al giudice. 1 li* i 
tiganti cominciano innanzi a lui dall’ esporre brevemente il loro af- ! 
fare il che presso noi dicesi dar le conchiusioni, e presso i Romani 
eausae coUectio , o conjeclio (2). | 

ZIO ( sat, 1. 6. ) : « Compereodiui ( dies ) qaibas vadinoDiam licet dicere » | 

indica ebe il vadimonium si applicava alla comparsa nel giorno eomperendinus 
cioè innanzi al giudice- — E da un altro lato la definizione che ne da Gaio (Com. 

4. § 184 ) : « Qui autem in jns vocatus fnerit (ab) adrersarioi ni eo die fini- 
vrrit negotinm, vadimoniam ei faciendum est, id est ut promìttat se certo die 
sisii >> , prova che il oadimoniiun si applicava egualmente alla comparsa in- 
nanzi al magistrato. In tutta questa procedura delle azioni della legge si 
vuol distingnere queste tre differenti maniere d-* intercessori: l" il vindex che 
assume la cansa , s' incarica egli medesimo dell' affare , e per tal modo ne 
discarica colui contio il quale è stata esercitata la monua injeclio o straor- 
dinaria neil’tn jua oocotio, o giudiziaria neU’aziooe della legge che porta que- 
sto nome , 2°il praes, al plorale praedes che risponde al magistrato del pa- 
gimento del saeramenfvtn (praedes taeramenii), o alla parte della restituzio- 
ne della cosa e de’ frutti ( praedes litis et vindiciarum 1; 3° finalmente il me 
al plurale txidea che risponde reciprocamente alle parti della loro comparsa sia 
i 1 jure, sia innanzi al giudice. VAaaoN'E de Unga- lat, V. 7. ci fa notare quan- 
tunque sotto il sistema precedente alcune di queste diffcrepze: « Sponsor, et 
Praes , cl Vas ncque idem , ncque res a qu bus ii , sed dissimilrs. Ilaque 
i’rnesquia niagistratu intcrrugatus in publ cum ut prae:>tet; a quo , cum 
respcndet, dicilur Praes. l'as appellatus qui prò altero vadimonium proniit- 
tebul ». — (I) Festo: «Contestari est cum nterque reos dicit: Testes estate. Con- 
tcsluri litem dicuotur duo aut plures advers.irii, qu.id ordinato jiidicio utra- 
qiie pnrs (licere solet: Testes estate! » Atto Gbi.l. A'ort. A(. V. IO, ove senza 
alcun dulihio si vede che lu litis contcstalio si faceva injure. — Cic. Ad. XVI. 
13.— (2) Gai. Com. 4 § 13 : « Deiode cum ad judiceiu veueraut , autequaiu 
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Di poi vengono i vari modi d' istruzione: pruovc per testi- 
moni , 0 altre , esame de’ luoghi, e le aringhe o difese particolari. 
Tutto questo finisce con la sentenza {sententia), la quale pon (ine 
alla missione del giudice. 

Per r esecuzione , in caso di difficoltà si dee ritornare innanzi 
al magistrato , essendoché egli solo ha ì'imperium. Quest’ esecuzio- 
ne in materia di dritti reali si opera con l'aiuto della forza pubblica, 
se fa mestieri ( manu militari ) , e colpisce direttamente I' oggetto 
medesimo del dritto. Per le obbligazioni, salvo i casi rarissimi della 
pignoris copio, l' esecuzione forzata cade direttamente sulla persona 
del debitore per mezzo dell’azione della legge per manus injec- 
tionem. 

Le azioni della legge, sempre eccetto la pignoris capto,non pos- 
sono aver luogo che in certi giorni dell’ anno in cui è permesso al 
magistrato di esercitar la giurisdizione ( da dire il dritto), e che 
perciò son delti giorni fasti (da fari parlare). Gli altri giorni 
son detti nefasti ; allora , per usare il linguaggio poetico di Ovi- 
dio, le tre parole consacrate della gìusisdizione IK), dico, addi- 
co restano in silenzio. 

« Hic nefastus erit , per qtiem irla verba silentur: 

« Fastus erit , per quem Icge licebit agi » (1). 

La Gssazione de’ fasti era in origine una faccenda tutta pon- 
tificale tenuta nel segreto , di cui noi sappiamo essersi fatta la 

apnd emn tautam perorarent solebant brcviier eiet quasi per iodicem rem ex- 
ponere : quae dicebalur causae coilcclio , quasi cansae in breve coaclio ». — 
Asconio In Ver. aci. 2. lib. t. § 9: <■ Quo cum esset veninm (ad judicem) 
aotequam causa ageretnr quasi per. iodicem rem expouebaot quud ipsum di- 
cebatnr eausat conjeetio, quasi causae suae in brève coactio. » La somiglian- 
za tra Gaio ed Asconio in questo passo, ed in quelli chequi sopra abbiam ci- 
tati nota della p. prec. è notabile. 0 si voglia che le note attribuite ad Asco- 
nio contemporaneo di Augusto e di Tiberio siano veramente sue , o che ap- 
partengano a qualche scrittore molto posteriore , come oggi si potrebbe cre- 
dere , questi diversi passi sono stati senza dubbio compilati l'uno sull’ altro, 
0 almeno sopra un documento comune. — acl. Gell. JVoet. At/ V. 10 — D. 
60.17. Der. jur. 1. f. Paul.; « Regola est quae rem quae est breviter enar- 
rai. . . Per regniam igitur brevis rernm narratio traditur, et ut ait Sabinus, 
quasi causae conjeetio est ».—(!) Ovin. Fast. 1 v. 47 e seg. Varrone VsMirtg. 
lat. V. « Die» nefaili per quos dies nefas fari praetoiera; no, dico, acoi o. 
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prima divulgazione per opera di Flavio ( Hitt. du dr. pag. 36. e 
145 ) , ma essa per sua natura restava sempre soggetta ad una 
certa variazione. Le azioni della legge erano generalmente aboli- 
te da più d’un secolo quando per comodo delie persone di cam- 
pagna i giorni di mercato {nundime), i quali ricorrevano ogni 
nove giorni, furono messi legislativamente nel numero de' giorni 
fasti per la legge Hortensia de nundinis (anno 665. di B.) (1). 

Il principio che la giurisdiziono e la giustizia si ammini- 
strano pubblicamente è un principio di tutti i tempi nel dritto 
romano. Ma siffatta pubblicità sotto il sistema delle azioni della 
legge ò più largamente ordinata : la giurisdizione si esercita nel 
forum ed in pieno giorno ; il tramonto del sole è il termine su- 
premo ( suprema lempeslas ) di ogni procedura (2) : « Vuoi far ri- 
peter tutto da capo, uomo malvagio, aifìuchà il giorno mi venga 
meno: 


« Omnia iterum vis memorati , scelus , ut deHat dies >. 

dice nella commedia di Plauto Tracalione stanco delle interpellazio- 
ni del suo avversario (3). 

Secondo sistema. Della procedura per formolo ( ordinaria 

judida). 

Origine e svolgimenlo di questo sistema. 

Tutta la storia del dritto romano si reassume in questa pro- 
posizione : il drillo quiritario si umanizza. Lo stesso è per la pro- 
cedura. Il sislemu delle azioni della legge esclusivamente riserbato 
a' soli ciltadiiiì va gradatamente a sparire innanzi ad un sistema ap- 
propriato ni drillo delle genti, ed all’ uso de’ peregrini. La demo- 
lizione dell’ azione primitiva , cioè del sacramentum continua , 
e si compie. 

(I) Maciiob. sai. 1. l-I. 10. u Lega IIoRTtRsiA efTectam nt fastae essent 
nundinai' , uii rusiiri qui causa uuodinandi io orbem veoiebant, lites com- 
|roniirenl. Nelaslu ciiini dia praetori f.iri non licebat » — (2) V. il testo delle 
Xll Tav. Jiisi. d,t dr. r. lay. 1. §§ 7 e seg. p. 81. — (3) PtABTO : Rudens 
st. 1. se. 4. 1 . 03. 
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ÀI punto in òui siam pervenuti il sacramenltm non è realmen- 
te adoperato in altro che nelle quistioni di stato, di dominio quiri- 
tario, e di successione, della competenza del collegio de'centumviri, 
ed in alcuni casi particolari rimasti fuori dalle altre azioni della 
legge. Per le obbligazioni in generale la judicis postulatio , e la 
condiclio r han surrogato. E queste medesime sono anche le prime 
a sparire per dar luogo ad una procedura più semplice introdotta 
da prima per occasione de’ peregrini ; Gnalmente il sacramentum 
sarà surrogato a suo tempo da questo medesimo sistema anche nei 
casi in cui si era mantenuto in vigore. 

Ne' primi anni del sesto secolo di Roma (l) poco prima delle 
leggi SiLiA e Calpl-rma , le quali crearono e svolsero 1’ ultima a- 
zione della legge, la condiclio (2) , fu istituito ti Pretore peregrino 
( praetor peregrinus | spezialmente incaricato della giurisdizione 
nelle relazioni de’ peregrini tra loro, o coi Romani ( plerumque in- 
ter peregrinos jas dicebal).Qa\ non poteva esser quistione della pro- 
cedura delle azioni della legge , essendoché essa era riserbata a’ soli 
cittadini; nè del dritto civile e delle sue diverse conseguenze sia per 
la proprietà sia per le obbligazioni, o per altre qualsivogliano mate- 
rie, giacché i peregrini non partecipavano del dritto civile; nè in 
Qne del giudice ordinario de’ cittadini, di quel giudice preso nella 
classe de’ senatori. Il giudice, la procedura, e lo stesso dritto, 
tutto doveasi creare o regolare dalla sola podestà {imperium),e 
dalla giurisdizione dei magistrato. 

Allora , nelle mani di questo magistrato furono ordinate e co- 
minciarono a raffermarsi alcune pratiche, le quali senza dubbio 
aveano il loro germe più in alto, e che debbono rimontare ai tem- 
pi , in cui la giurisdizione pe’ peregrini era ancora straordinaria- 
mente esercitala dal magistrato comune , come casi rari ed ecce- 
zionali. 

II pretore peregrino, innanzi a cui comparivano in pire i 
due litiganti , de’ quali uno almeno era straniero, dopo l’esposizio- 
ne reciproca del la loro causa dava loro per giudice nou già il giu- 
dice unico che si dava a’ cittadini, preso nell’ ordine senatorio, ma 

(l) Aoiio di U- ÌJ07. secondo Lido m'rgisirat. 1. 38* du 

droit r. p. 170,) — (2) Li prima per congettura nel 510. e la secuadu nel 52i) 
di U. ( //>.'«. du (Ir. r. 10. 182. 

i’. IV. u 
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più ricuperatori , quegli antichi giudicanti dei peregrini (1) , ed 
ordinariamente al numero di tre o di cinque, presi e convenuti an- 
che inaspettatamente , senza distinzione , tra i cittadini o le perso- 
ne presenti al tribunale. E siccome qui non era qiiistione di dritto 
civile, ma tutto dovcasi regolare dairimpenum , e dalla giurisdi- 
zione del pretore, cosi questi rilasciava alle parti una sorta d’ istru- 
zione scritta, 0 sentenzi condizionale secondo l'espressione del Sa- 
viGSV formata pei ricuperatori , nella quale dopo aver conferito a 
questi ultimi i loro poteri in questi termini : Recupek.vtores sun- 
to , egli indicava loro la decisione che avcano a pnifferire dopo 
fatta la verificazione de’ punti sidtomessi al loro esame. Questo è 
ciò che chiamasi formola { formu’a ) , che si vuole accuratamente 
distinguere dalle fol%nole o parole sacramentali pronunziate nelle 
azioni della legge (2). Da questo medesimo fatto che qui non po- 
teva esser quistione di dritto civile risultano eziandio parecchie con- 
seguenze , ma Ira le altre due molto importanti a notare: 

1® Il Pretore peregrino non può nella sua formola proporre ai 
ricuperatori una quistiorie di dritto civile , perciocché non si è nel 
campo di questo dritto ; ma daprima indica i fatti che son avvenu- 
ti , secondo la narrazione dèlie parti', i quali fatti egli dà a verifi- 
care (sed inilio (ormidae. nominalo eo quod faclum est); per esem- 
pio: RECri’ERVTOIlES SUNTO. Si PARET AULU.VI AGERIUM APUD Nd- 
MERIU.VI NEGiniU.VI MENSA JI ARGENTEAM DEP03UISSE, EAMQUE DOLO 
MALO NUMEIUI NeGIDII ADLO AGERIO REDUITAM NO.N ESSE ». 
Dopo di che egli aggingne le parole per le quali da a' ricuperatori 
il potere di condannare, o d’ assolvere secondo che questi fatti sa- 
ranno verificati , o nò. {adjiciiinlur ca verbo per (jnac judici dam- 
nandi , ahsolvcndiqiic puleslas dalui' ) , indicamlo loro la condanna 
da pronunziarsi, alcune volte d’una maniera rigorosamente precisa, 
alcune volte con una certa laliliniinc; per esempio « Quanti ea hes 
ERIT. T.VNI AM PI'XU.NIVM REGUPEIl V I ORES ^ UMEIUUM NEGIUIUM AU- 
LO AGEUIO GO.ND.KMNATE; SI NON PARET ARSOLVITE ». (.3). EgU C 

(t) Wil. TT'jt. i/u. fir. r. p- H7. e scgiiMamenl! i:i8. con la nota 2. — 

(2) Vici, ilisiiiiitioiiB ^l..bllila Uhi- di dr. r. p. 18:5. c 18U (3) Veci. Gui. 

C'.ni. 5 ijS 'iC c 47.— Aldus AijCcriiis et Nunicrius -Negidius, o seiiipliccuun e A. 
A. c! NN. odi Sino i D'iitii supposti de’ Hiigaiiti liuti nel l''i)r.uulariu de' giii- 
Cuusiilli romani. — i.a T rmola in f..c!am che nui r[ui abbiamo airccala c |.rc- 
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chiaro che iq.queste furmole «.sentenze condizionali nel modo co 
me seno stale iulrodoUe.pej, peregrini vi son suiamcqle due parti; 
la prima la quale contiene i falU da veri Scarsi cd esaminarsi, sotto 
questa forma condizionale si pauet ( se è provalo) : questa è. come 
la condizione apposta alla cqniiauoct;, ja seconda la quale contiene la 
condanna da pronunziarsi con la facoltà alternativa di assolvere se L 
fatti non saranno provati si no> paret. Questa ò quella forinola che 
dicesi conceputa in fatto infaclum concepta , cJ ò la prima che 
fu inventata , la sola che regolarmente fosse possibile pei pere- 
grini. Quando questa formola si estenderà a' cittadini , e sarà 
perfezionata , allora saranno immaginate delle altre maniere di 
formole , e visi verranno ad aggiugner due altre parti. 

2" Per la medesima ragione che il dritto civile non può qui ave - 
re la sua applicazione non può esser qnistioiie pel giudice di rico- 
noscere, 0 di attribuire alcuna proprietà ex jure Quiritium , alcu- 
no de’ suoi smembramenti, alcuno stalo o dritto reale, neppure di 
far eseguire alcuna obbligazione direttamente ed in se stessa, come 
in vigore del dritto civile ; la condanna non può aver per oggetto, 
come nelle azioni delta legge , la stessa cosa domandata. In qualun- 
que caso tutto si risolve iu una somma di danaro, nella quale il pre- 
tore peregrino in virtù del suo potere e della sua giurisdizione au- 
torizza i ricuperatori a condannare il convenuto, s’egli rimane soc- 
cumbente. Ecco a mio avviso l’origine di quel notabile principio il 
quale diviene il carattere partiadare del sistema fonnolario anche 
dopo la sua estensione ai cittadini, cioè die tutte le condanne son pe- 
cuniarie (1). 

Nelle azioni della legge il potere della legge quiritaria sì fa sen- 
tire por lutto: il drillo esiste. Qui si fa sentire il potere del preto- 
re; il dritto deve crearsi. Il pretore dà 1’ azione alle parli , egli ac- 
comoda una decisione, egli per conseguente crea in cerio modo un 
dritto pei fatti che propone ad esan in ire; egli interpella il giudice 
da lui desUoalo, egli conferisce a lui il potere di condannare il con- 
venuto ad una somma di danaro più o meno rigorosamonle deter- 


da Gaio all' epoca in cui il sijtcìtii fonnolario si applica ez andio a’ Ciila- 
dini. N.ii la riporiiunx all' origino di questo sis'.cmj per 1’ uso prunamcnlo 
do' pcro^fiai con rimcncuio do' ricupecaiori. — (1) Gai Coni. i. ^ 
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minata, o di assolverlo.Tutto si risente dello stato in cu| sono le par« 
ti, cioè fuori la partecipazione del dritto civile; tutto muove quasi 
necessariamente da questo stato, 

Di tal fatta è la procedura che i cittadini cominciarono a se* 
guirc regolarmente Qn dai primi anni del sesto secolo di Doma neU 
le liti tra peregrini, e nella loro relazione con questi. Essa era niol*' 
to più semplice di quella delle azioni della legge, ed era di tal natura 
che si poteva agevolmente piegare ed adattare ai cambiamenti , ed 
al progressivo immegliamcnto della civiltà crescente. Poco tempo 
dopo, r antica azione della legge il sacramentum pel bisogno che si 
provava di ridurre le cose a maggior semplicità, fu spogliata del suo 
ultimo retaggio in materia di obbligazione per l’introduzione della 
condiclio. Ma non andò guari che tutto questo parve anche insudi- 
ciente, ed i cittadini senza alcuna legge precisa ma sospinti solo dal- 
la forza de' costumi cominciarono a ricorrere al sistema formolario, 
e a domandare al pretore l’azione e la formola anche per le liti tra 
loro medesimi. Questa tendenza fu tra le altre cagioni favorita da 
questa congiuntura, che presso i Romani i magistrati investiti della 
giurisdizione non erano esclusivamente ristretti ciascuno nella sua 
sfera speciale, ma potevano, quando era mestieri, supplirsi a vicenda 
tra loro; per esempio il pretore peregrino potea supplire il pretore 
urbano nelle liti tra cittadini, e reciprocamente. 

Ma dal momento che si trattò di estendere anche a’ cittadini 
tra loro il sistema formolario, fu mestieri farvi delle aggiunzioni e 
de’ miglioramenti. In fatti qui s’ incontrava il dritto civile, e la pro- 
cedura legale era quella delle azioni della legge. I pretori adunque si 
studiarono, per quanto era possibile, di far le viste di accomodare il 
sistema che aveano creato, a quello delle azioni della legge prenden- 
do per imitazione da queste alcune pratiche, e parole che si potevano 
agevolmente trasferire nel loro. Le tracce di siffatta imitazione iioq 
ci sono ben note per una semplicissima ragione , ed è che i partico- 
lari, e le parole delle azioni della legge soprattutto in materia di ob- 
bligazioni ci son rimaste per la più parte ignote, e però ci è impos- 
sibile di fare un esatto c compiuto paragone. Nondimeno noi tro- 
viamo parecchi indizi incontrastabili di cosiffatta trasfusione. 

Di questo numero son le spomiones derivazione evidente del 
sacramentum. li sacramenlim, da che al deposito reale della som* 
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ma richiesta fa sostituita la preseotazione de' roalleradori o prae- 
de$ sacramenli, non si celebrava più in altra guisa che per via di 
tporuiotui cioè per quel modo di obbligarsi solenne e verbale de' 
cittadini per mezzo di queste parole : Spondesne ? Spondeo. Il 
pretore interrogava i praedes sacramenti , al pretore questi ri- 
spondevano, e verso il pretore medesimo, per lo Stato , essi rima- 
nevano obbligati , giacché il saaramentum deila parte che rima- 
neva soccombente si acquistava dal tesoro pubblico. Queste pro- 
vocazioni servirono come mezzo di passare dal sistema delle azioni 
della legge alla procedura formolaria applicata ai cittadini , riducen- 
dosi però a maggior semplicità i e divenendo meno gravose per le 
parti. In luogo di presentare de’ mallevadori le parti si doveano ob- 
bligare elleno stesse per la sponsio : esse da prima erano state esen- 
tate dal deposito effettivo, allora furon liberate eziandio dall' im- 
paccio di dover trovare de' mallevadori; bastava il loro obbligo per- 
sonale. Inoltre in cambio di obbligarsi verso il pretore, si obbligaro- 
DO innanzi a questo magistrato iajure ma l’uua verso l'altra : dal 
che vennero per queste scambievoli stipulazioni i nomi di sponsio 
e di restipulatio, sponsio per rinterrogazione dell’attore, restipulatio 
per quella del convenuto ( spandere per 1* uno , e restipidari per 
l’ altro ). In tal modo la somma promessa dalla parte che perderà , 
sarà acquistata non più al tesoro pubblico , ma alla parte vittoriosa, 
E per siffatta guisa questa provocazione prende il carattere al tutto 
determinato di una scommessa , e se si ponga mente alle parole , ne 
ha eziandio \utta la forma: se la tal cosa ha luogo (si), o se la tal co- 
sa non ha luogo (ni), prometti tu di dar tanto (1) ? 

Su questa scommessa era ordinata una formula per la quale il 
giudice avea a verificare i fatti posti come base della scommessa : 
egli decidendo chi dovea pagar la scommessa, o in altri termini qual 
era la sponsio giusta o ingiusta decideva nel tempo stesso, e per ciò 
solo la lite. Nella più parte de’ casi la sponsio avea un carattere pe- 
li) Gai Com. 4. § 93. : « Si homo, qco de agitcr et jcbe Qcibiticm 
MEDS EST SEXTERTIOS XXV NUMUOS DARE 8PONDES 1 » — Ivi § 165 : K QUAK 
ADVERSUS BDICTUW PRAKTORIS INTERDICENTIS NOBIS FACTA ESSKNT INTICEM ,61 
No.v RESTI rvA NT IR, DARE s FONDE s ? » — Cic. Pro Caecìn. c. 16. 23. — Verr. 
III. 37. o9. — Pro Quin'. c. '21.— De off. IH. 19. — Ascon. In Porr. 1, 
43, — V.vi.BR. M.AX. Il, 8. — Gbll. AdcI. Act- vili. 2. 
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naie : essa era la pena della lite ingiusta , cosicebò o l’ attore , o àl< 
convenuto dovea perderla per avere ingiustamente litigato, ed oltre 
a ciò se il convenuto era il soccumbente, questi era condannato an- 
ehe all’oggetto principale della lite. Ciò avea luogo in materia di 
obbligazioni (1). In altri casi la sponsio non era effettualmente altro 
che un mezzo pregiudiziale da impegnar la lite col sistema formo- 
larin , come noi vedremo per le reclamazioni di proprietà ed altri 
dritti reali. Qui, come dice Gaio, la sponsio non è penale ma pregiu- 
diziale. « j\ec enim poenalis est, sed praejudicialis « (2). La trasfu- 
sione del sacramenlum dall’ azione della legge nella sponsio del si- 
sistema formolario è evidentissima: del resto Gaio l’ enuncia |in ter- 
mini formali (3). Ma vi ha di più : questa trasfusione non si ò ope- 
rata direttamente dall’azione sacramento alla procedura formolaria, 
il passaggio è stato lento e per gradi , vi è stato un certo che d'in- 
termezzo. Egli è adunque probabilissimo che sotto lo stesso regime 
delle azioni della legge, quando all’aziooe sacramento fu sostituitala 
condictio per le obbligazioni di dare una cosa certa, allora fu ezian- 
dio sostituita lasponsioal sacramenlum. Questa sostituzione, la qua- 
le fu un notabile immegliamento, sarebbe l’opera della legge SlUA ; 
le sponsiones e reslipulationes avrebber fatto parte, delle formalità 
della condictio le quali ci son rimaste ignote ; ed in questo stato il 
sistema formolario dando compimento alla trasformazione le avrebbe 
ricevute in se (4). La somma della sponsio non era uua somma certa e 

(1)Gai. Com. 4. §. 13.: Spontionis et reslipulationis paetia « Ivi §.l. — 47 
Similmente per gl’ interdetti: §§ 167: » Sponiionis et restipulationis sutnmam 
poeuac nomine ». Io credo che sia cosa ben notabile questa circostanza che m’ ha 
riielala il mio amico Lefévrb tenente di vasrello , conosciuto nella scienza 
e nella politica per molti viaggi di esploraziune in Abissìnia , che in questo paese 
la maniera d’impegnare una lite consiste ancora in una precedente scommessa tra 
le parli. — (2J Gai. Com. 4. § 9i. — (.3) Gai Com. 4. § 13. _ (,4j L’azione cer- 
lae eredilae peamiae oggetto della legge Silia è precisamente quella in cui la 
procedura ha luogo per aportaionem ». Atque hoc tempore periculosa est aclìo 
creditae peenniae prupler sponsionem ... et restipulationem. » ( Gai. Com. 4. 
§- 13 ). — L’ammontare della sponsio e della reslipulalio è qui del terzo della 
somma domandata : a Ex quiùusdam causit sponsionem fjctre permiltitur, 
tjeliit de pecunia certa eredita et pecunia conslitula , sed cerlae quidem cre^ 
dime pecuniae tertiae pnrtis ; constituiae viro peenniae partis dimidiae « Gai. 
Com. 4. 171. ) — Cic, chiama questa porzione tegitima pars, il che dinota que- 
sta essere stata Ussala da una legge : « pecunia tibi debebulur certa qauc nane 
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radicalmente determinata come quella del sacramenlum. Alcune volle 
essa era d’unu certa porzione della somma domandata , come sarebbe 
il terzo, la metà (1) ; altre volte pare fosse stata rimessa alla volon- 
tà delle parti : il che si osservava , come fra poco vedremo , per le 
reclamazioni di proprietà. All’ attore si aspettava di provocare alla 
sponsio, dal che ebbero origine le parole : spomione provocare , ag- 
gredì, lacessere; per lui guadagnar la lite dicevasi sponsione vince- 
re; e pel convenuto sponsionem vincere (2) : tutto questo è quasi 
identicamente dedotto dalle locuzioni applicate al sacrameiHum. Li- 
tigare, agire con questa procedura si diceva sponsione certare , age- 
re per sponsionem, o agere cum periculo ; e per contrapposto age- 
re per formidam, agere sfnepericufe) quando non interveniva alcuna 
cosiffatta scommessa (3). La procedura per sponsionem era talvolta 
imposta alle parti sia da qualche disposizione della legge o da qual- 
che editto, sia dal magistrato secondo le circostanze particolari del- 
la causa. Gaio ce ne da degli esempi per le azioni credilae pecuniae, 
de pecunia conslitula, e per gl'interdetti (4).^Altre volle era in li- 
bertà dell'attore di prendere l'una o l'altra via e di agire cum peri- 
culo, 0 sine periculo. Noi incliniamo a credere esservi stalo in ciò 
un andamento graduale per passare dalla procedura delle azioni delia 
legge a quella delle formoie , e che le sponsiones obbligatorie nella 
prima pratica formolaria, alla fine divennero facoltative. Questo an- 
damento progressivo ci si presenterà in modo ben manifesto nelle 
azioni per reclamo di proprietà e di dritti reali. 

Noi abbiamo eziandio una traccia evidente della maniera come i 
pretori aveano rannodato il loro sistema formolario a quello delle 
azioni della legge, io quelle azioni la cui formola era compilata per 
Dazione d’ un' azione della legge : « Quae ad legis aclionem expri- 

peiUur perjudiem , in gua legitimae porli» tpansio facta ett » ( Cic. prò Ro- 
ict'o4 ). — « Pecunia pelilo e»i eerla, eum leriia pane spomio facia e<t » ( li' 
c. a. ]. — Da ullimo la leodeoza del sisleuia furinolerio è siala quella di render 
più semplice U prucedurd. Esso QUII avrebbe inlrudutto la eponriu iu cambio 
del soerumenluin oell’iiziune cerlue credilae pecuniae se la condtclio giù iotro- 
doiu per quesv’oggeltu per la legge S ili\ avesse soppressa ogni cosill’dtta lor- 
militù. (1) Ved. i due esempi arrecali uelia noia precedeule. (2) Gai. Cum. 4. § 
1Ù5. Cic. Pro i/'uli. 30; Pro Caeciu. 31. 32; Pro Qaini. 27 ; Ad Her. lY. 23. 
(3j Gai Cum. 4. SS 91- 192- «ic-i- (♦) Gdi. Com. 4, SS 13. 171. IO" • seg. 
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muntur », dice Gaio ; per contrapposto a quelle che prendevano in 
se medesime la lor forza : « Qme sm vi oc palesiate Constant (1). 
Ed appunto per occasione di questa sorta di formole Onte Gaio im- 
prende ad esporre le azioni della legge. Ma la laguna che si trova in 
quel luogo del suo manoscritto dov'egli veniva annoverando queste 
diverse finzioni, c’impedisce di coposcerle. Noi ne abbiamo un solo 
esempio ed è la finzione della pignoris capio data a’ gabellieri , la 
quale sta in ciò che il giudice è dalla formola incaricato di condan- 
nare , se vi ha luogo . colui eh’ è convenuto dal gabelliere precisa- 
mente alla medesima somma, la quale sarebbe stato obbligato di pa- 
gare per liberare il pegno, se si fosse esercitata contro lui 1’ azione 
della legge per pignoris capionem (2). Da ciò noi comprendiamo 
che qui non già la forma delle azioni della legge è trasferita nel si- 
stema formolario ma sibbene il dritto , il risultamento eh’ essa do- 
vea produrre ; di maniera che per la formola si giunge al medesi- 
mo effetto che per l’azione della legge. Del rimanente Gaio ci dice 
che ninna formola era stata compilata per finzione della condictio ; 
« Nulla aulem formuia ad condiclionis fictionem exprimitur » (3) 
vale a dire che quando noi pretendiamo che una cosa certa ci deb- 
ba esser data, la formola in quanto alla condanna da pronunziarsi 
non si riferisce aireflfetto che avrebbe prodotto l’azione della legge 
per condiclionem , ma ha per se medesima il suo effetto proprio o 
particolare: « sua vi ac poteslale valet ». Gaio dice altrettanto del- 
le azioni comodali, (iduciae , negoliorum geslorum , ed altre innu- 
merevoli , egli aggiunge : il che si riferisce ad altrettante applica- 
zioni dell’azione della legge per judiets poslulationem. 

Da ultimo nelle diverse parti, ed anche incerte espressioni del- 
le formole noi troviamo parimenti degl’ indizi della loro analogia 
con le azioni della legge , e dell’arte con che i pretori faceano vista 
di dedur le une dalle altre. Da che non si trattava più di peregrini, 
ma i cittadini romani medesimi per le liti che avean tra loro ricor- 
revano alle formole , potevano sorgere vere quistioni di dritto 
civile si di obbligazioni , e si di proprietà ; e per conseguente 

(1) Gai. Com.4. § iO. — (2^ liri 32. — (3) Ivi 33. Non vi è una buona 
TngioiiB |i«r quello : cioè che la cunduoiia era sempre pecuniaria nella formola. 
lueuire essa colpiva la cosa medesima neH’oznaie della legge per condiclionem ? 
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la quistioae da proporre nella forinola poteva non essèr più una 
semplice quistione di fatto , alia quale il pretore adattava una 
decisione in. virtù del suo potere , ma una vera quistione di drit- 
to civile. Per esempio : « Si p.sbet NuMEaiOH NEOimcM Aulo 

AGERIO SeSTERTICM X MILLIA DABE OPORTERR ; )» OVVerO .* QuiD- 
QUID PARET NuSIEHIUH NeGIDIUH AULO AGEKIO DARE . FACERB 

4HK)BTEUE, ovvero: « Si pabet Hohineyi ex jure Quiritiuh Aulì 
Agerii esse ». In fatti il sapere se Numerio Negidio sia obbli- 
gato di dare o di fare ( dare , o dare facete oportere ) o se il tale 
schiavo appartenga ad Aulo Agerio secondo il dritto quiritario 
sono tante quistioni di dritto civile. Gaio dice formalmente che 
ia siffatte formole de jure quaeritur: ovvero che sono injus con- 
ceptae (1). Ma questa quistione di dritto civilè la quale fre- 
quentemente si presenta pe’ cittadini , d' ordinario non può es- 
ser proposta cosi seccamente senza alcuna indicazione de’ fatti 
da’ quali sorge. Adunque è mestieri che la formola conten- 
ga una parte preliminare ia quale indichi e mostri ia cosa , i 
fatti de’ quali si tratta , e sui quali s' eleva la quistione di 
dritto. In questo modo ia formola che pei peregrini avea sem- 
plicemente due parti si fa più complicata pei cittadini per le 
loro contestazioni di dritto civile , e si decompone in tre parti : 
La prima la quale mostra la cosa di che si tratta , ed i fatti in- 
vocati dall’ attore : « Judez Esro , quod Aulus Agerius apud 
NusIERIDM NeGIDIUM HENSAU argentea» DEPOSUIT , QUA DE RE 
AGiTUR ...» La seconda la quale propone la questione di dritto 
risultante da questi fatti secondo la pretensione dell'attore: « Quid- 
quid OU EAH RE» NuHERIUM NeGIDIUM AULO AGERIO DARE FACE- 
BE opoBTET EX BONA FIDE ...» Finalmente la terza la quale da al 
giudice il potere di condannare o di assolvere : « Ejus judex Nu- 
fflERlUM NeGIDIUM ACLO AGEUIO CONDEMNATO, Nisi llEìTlruAT, SI 
NON PARET, ABSOLViTo ». Secondo la loro destinazione reciproci), la 
prima di queste parti è detta, I>e»tonsIraIio, la seconda /ulenl/o, 
e la terza Condemnalio compresavi anche alternativamente 1’ assc- 
luzione. Le parole sacramentali che i litiganti pronunziavano nelle 
azioni della legge non ci sono cos'i a sufficienza pervenute che noi 

(1) Giii Coro. 4. §§ 41 e 45. 

T. IV. . lo 
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possiamo giudicare fino a qual punto i pretori le aveano fatto passa- 
re in queste diverse parli delle loro formole , ma da quel poco che 
ne sappiamo già possiamo vedere delle tracce sufficienti di cosiffat- 
to trasferimento.Cosi nello azioni della legge sia per la presentazione 
al tribunale degli oggetti o di qualche segno rappresentativo degli og- 
getti, sia per le scambievoli interrogazioni delle parti si faceva mani- 
festa e la cosa della quale si trattava , e le pretensioni di dritto del- 
V attore. Nelle formolo le pantomime, i simboli, lutto ciò che vi ha 
di materiale è scomparso, non occorre più che le parti a vicenda s'in- 
tcrroghino.ma invece il magistrato medesimo s’indirizza al giudice, 
kenchò per altro egli imiti il più che sia possibile la parte sostan- 
ziale delle parole pronunziate nelle azioni della legge. Cos'i una delie 
dEilcrpellazioni per le quali nello azioni della legge l’attore mani- 
festa r oggetto di che si tratta e i fatti sui quali egli si appoggia ci 
ò stata conservata , cd è quella dell’azione permanus injeclionem: 
(( Qvud tu Mini JcmcATUS SIVE DAMNATUS ES )> (1). Tale è pre- 
cisamente l'espressione che il pretore ha trasferita nella demoiislra' 
tio delle sue formole: » Quod Aui.us Agerius... etc. ed ancora noi 
troviamo in Gaio ( il che per quel che io mi sappia non si è ancora 
abbastanza notalo ) la dmonslralio prima che il magistrato favesse 
in suo proprio nome fatto passar nella formola, sotto questa vecchia 
forma di dialogo: « Quod rr.o de te hominem Ehotkm emi » (2). 
Parimente noi abbiamo non già in materia di obbligazione , ma in 
materia di proprietà le parole per le quali le parti nelle azioni della 
leggo nnnitnziavano la loro pretensione: « Hcnc ego hominem ex 
au.’.E Quntrnc.ìr MgCM esse ajo ... etc- » ( p.77). E queste paro- 
le appunto il pretore quasi identicamente Ircasferisce nell’ inleiitio 
della S!M foruKìia in silTatla materia: « Si l'AilET hominem ex juue 
QriRlTiUM Aulì Ageuii esse » Questo parallelo è convincente , 
c se esso non si può spingere più oltre , la ragione è che noi non 
conosciamo le ioterpcllazioni sacramentali delle azioni della legge , 
soprattutto in fatto di o’ubligazionL Da questa medesima considera- 
zione die tra ciltadini si possono elevar delle quislioni di dritto civi" 
le e di dominio quiritario è venuta per le formole la possibilità in 
tv: li 'Casi pailicoiari di una quarta parte distinta dalle tre prece- 

Com-4 § 51. corfior.wto col § 2't.‘ — (2) Gii Con). 4. §U9. 
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denti. In fatti nell’ azione per divisiotie di eredità ( fam'dlae crei- 
scundae) la quale deriva dalle XH. Tavole , ed in quella per divi- 
sione di una cosa comune ( communi dividundo ) il fondo deiralTaru 
consiste neU’attribuire a ciascun condividente la proprietà esclusiva 
deila quota che gli ricade ; similmente nell’ azione per regolare i 
conGni tra vicini ( (ìnium regundonm ) la quale discende eziandio 
dalle Xll. Tavole i Inumani aveano ammesso che il giudice poteva^ 
se la miglior determinazione di essi il richiedeva, modificare in par- 
te i limiti esistenti e per conscguente attribuire all’ uno una parte 
delia proprietà dell’ altro. Noi non sappiamo in die modo nel si- 
stema delle azioni della legge si fosse provveduto a siCfalte necessità, 
ma in quello delle formolo il pretore dovea con una clausola speciale 
dare al giudice la facoltà di fare queste atlribuiioni di proprietà. 
Dal che fu introdotta perle formule una quarta parte ì’ adjudiralio, 
la quale si trova solamente in queste tre azioni particolari: m^uas- 
Tl'M ADJCDICARI OPOKTET JCDEX Tmo ADJUDICATO » (1). 

Ecco in che maniera la composizione delle formolo immaginata 
da prima nella sua maggior semplicità e con due parti soltanto pei 
peregrini, perchè questi non partecipavano del dritto civile, si è poi 
svolta ed ammentata quando so n’ è fatta l' applicazione a' cittadini, 
ed ecco in che maniera son nate le quattro parti distinte, delle quali 
si possono comporre. Del rimaiieiile anche pei cittadini , secondo la 
diversità de’casi, come spiegheremo fra poco, e segnatamente quan- 
do non si tratta di questioni di dritto civile, è possibile che la forma- 
la resti nella sua primitiva semplicità, vale a dire concepta in faclum 
con due parti soltanto. 

L’applicazione del sistema formolario ai cittadini romani estese 
anche ad essi 1’ uso de’ ricuperatori, i quali da prima si erano inlror 
dotti pe’soli peregrini. Tuttavia questo uso non fu per regola ge- 
nerale^ ma solamente in certe cause. li pretore per dritto eo:nune 
da alle parli con la sua formola f unus judex o 1 ' arbiler , secondo 
le regole proprie a’ cilladiiii. 

Da ultimo i cittadini togliendo in prestanza dalla giurisJiziiioe 
de’peregrini la via formolaria ne ritennero questo principio t hè 
condanna debba esser pecuniaria , tuttoché eoa vi tosse per ess. la 


(l) Gji. Con;. 4. § 42. 
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mcJciima necessiti , ci abban 'onarona quello delle azioni dolio leg- 
ge leìla qja'l !‘ s.nl. zi pelea colpir dircUanicnte IcjjòUo me- 
deaiiuo •‘'ei'a dcTTiai! 'a. 




'r'ri ntrafa n"' 


’i’jrisuizione pre- 


lorta '■-tv' dello pu'''-!icar:'cne delio legge ISòv.zìa , mentre 
clic 'a le *.'i !."f? > «rr o r~C!‘~o la ncla proc‘;'inra legale, 

l'ail j er"osiom in! >;re:'jrs pererTÌno dia pv-bblisazione di questa 
iecfp vi La, 30o>“:'lo iiaj, -jn intervalio ii circa 70, o 80 anni, ed in 
questo spazio '1; t 'tnpo ti pone il primo svolgimento del sistema for» 
molario appliratu nell’ uso ai cittadini. Se alcuno si voglia render 
ragione deU'elTrtto prodotto dalla legge Ebuzia, dee considerare per 
tutto ciò che precede, lo stato in cui la procedura era pervenuta al 
momento della sua pubblicazione; tra le azioni della legge per le liti 
il sacramen/um non era pii) adoperato die per le soie qnistioni di 
stato , di dritti reali , cioè innanzi a’ collegi de* centumviri , e per 
alcune cause speciali. Le azioni della legge per judici$ postuìalionem 
e per eondiclionem costituivano la procedura legale per le obbliga- 
zioni , ma nel fatto per tali materie i cittadini imitando ciò che si 
praticava pe* peregrini preferivano per io piu di ottenere dal preto- 
re per se medesimi l'uso delle formole. Sicché la legge Aebctu ce- 
dendo al voto popolare venne in certo modo a sanzionare, e regolar 
legislativamente questo stato di cose. Essa non inventò nè intro- 
dusse alcuna nuova pratica , ma legalizzò quella che l’ uso già avea 
introdotta e resa comune. Le azioni della legge per jtidicis postula- 
tionem , e per eondiclionem furono radicalmente abolite , c ad esse 
fu sostituito r uso delle formale. In quanto al sacramentum questo 
si mantenne col collegio de’ centumviri innanzi al quale se ne face- 
va uso in materia di dritti reali; perciocché questo collegio era un’i- 
stituzione tanto considerevole e popolare da non potere agevolmen- 
te esser distrutto. Esso fu del pari mantenuto in uno de’ suoi casi 
speciali di applicazione, cioè in quello del danno imminente {damni 
infecli ) (1). Ma anche per questi ultimi punti l’ uso, il quale deci- 
samente volgea in favore della procedura furmolaria giunse pur alla 
fine a schivar la pratica delle azioni della legge. 

Ili fatti pel danno imminente ( damnum infectum ) il pretore 


1 

i 

1 


j 


(l) Gai. Com. 4. § 31. 
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i:z3ii>3gÌRÒ i meEzi di garentia che noi abbiamo esposti (t. Ili p.211), 
a niuno , per quel che oe dice Gaio parlando de' suoi tempi, volle 
più agire per questo oggetto, con l’ azione delia legge. 

Finalmente in quanto si appartiene a’ reclami di proprietà , ed 
altri dritti reali, anche questi furono ridotti alla procedura formo- 
laria , ed ecco per qual via vi si pervenne. Siccome da principio 
il sistema formolario fu appropriato unicamente alla materia delle 
obbligazioni , e la condemncUio eh’ esso contiene era per la sua me* 
desinoa natura estranea ai dritti reali , così queste sorte di dritti , 
non vi poteano per via diretta esser ridotti ; tanto più che la proce- 
dura legale per essi era quella del sacramentum, ed il giudice com- 
petente, il collegio de'centumviri. Per giungervi si trasformò in un 
certo modo almeno fintamente la quistione del dritto reale in una 
quistione d' obbligazione : e questo per una imitazione lontana del 
sacramerUtan. Si ricorse alle sponsiones. Ma qui in luogo d' una 
promessa reciproca delle due parti l’attore solo provoca il suo avver- 
sario per una sponsio conceputa in questo modo: « Si homo qco de 

ASITUB EX JDRE QCIBITICM MEDS EST , SESTERTIOS XXV NOMMOS 
DiBE SPOKDES? » Fatta a questa sponsio la risposta affermativa, l’at- 
tore sosteneva che appartenendo a lui ex jure Quirilium lo schiavo 
in quistione, il suo avversario era obbligato di dargli i XXV sesterzi ■ 
promessi sotto questa condizione. Questa allora divenivano obbliga- 
zione condizionale di dare oportere: vi si applicava per conseguenza la 
formola convenevole a queste spezie di obbligazioni ; ed il giudice 
per decidere se la somma promessa era dovuta , o no era obbligato 
di giudicare la quistione di proprietà. Del resto questa promessa di 
danaro non era seriamente fatta, giacché l’ attore che rimaneva vit- 
torioso non esigeva la somma promessa. £ però Gaio dice che que- 
sta sponsio non era penale, ma solamente pregiudiziale. Segue ezian- 
dio da ciò che la somma era indifferente, lasciata in balia delle parti, 
e che i XXY sesterzi contenuti nella formola arrecata da Gaio sono 
semplicemente un esempio. Ma 1’ attore profittava della decisione 
per trarne argomento io quanto al suo dritto di proprietà, e per ot- 
tenere cosi la cosa da lui reclamata. Io fatti oltre la sponsio di che si 
tratta, ed anche prima di questa sponsio il possessore avea dovuto 
promettere c garenlire per via di mallevadore (cum salisdalione) 
che se egli soccumbesse restituirebbe la cosa c i fruiti. Questa stipu- 
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lazione era appellata prò praede lilis et vindiòiarum. E per questo 
nodo si giungeva al risultamento desiderato imitando in gran parte 
il sacramentum e i praede» Ikis et vindiciarum dell' antica azion 
della legge (1). Qui si vuol avvertire che in questa trasformazione 
della procedura non vi ha più, come nelle azioni della legge, egua- 
glianza di posizione tra le due parli, non vi ha più un rivendicante, 
ed un controrivendicante; non vi ha più un'attribuzione provvisoria 
delle vindiciae lasciata all'arbitrio del pretore;ma fìn da principio vi 
ha necessariamente un attore, ed un convenuto possessore; il solo at- 
tore rivendica , e si obbliga di provare la sua proprietà; in quanto 
al possessore, dopo aver risposto alla stipulazione prò praede liti» et_ 
vindiciafum, ed alla sponsio non dee fare alcuna pruova ma sola- 
mente difendersi. Dopo avere per questa via indiretta piegato le a- 
zioni reali all' uso delle formole , e dopo che fu invalsa l' usanza di 
sottrarle cosi all’ azione della legge per sacramentum ed al collegio 
de' centumviri si venne al termine di far di meno di tutti questi 
andirivieni, c di compilare una formola semplice per sostenere che 
la tal cosa apparteneva a se: « Si paret noMiNEU ex jube qitiri- 
TiGM Agli Agerii esse ».La condanna continuò ad esser pecuniaria, 
ma siccome vedremo fu trovato modo di rimediare a questo incon- 
veniente. Questa formulasi nominò /iormula petitoria. Da quel pun- 
to , come dice Gaio, furono ap rte due vie per reclamare un dritto 
reale pel sistema formolario: si potè agire o per sponsionem, o per 
formulam petitoriam (2) ; l'una avea fatto strada all’altra. Queste 
duo forme di rivendicazioni formolario si applicarono successiva- 
mente ed alla proprietà delle cose corporali , ed alle servitù, ed in- 


( 1 ) W'd- su tutta questa materia Gai. C im. 4 . § 01 . a 96. — Il carat- 
tere della sponsio è ben determinato nel ^ 9i : « Nm tamen haec sumnia 
sponsiunis exigitiir. Nec cnim poenalis est sed pracjudicialis ; et propter hoc 
solum bl , ut per eam de re judicetur ». Il scgucnlc passo di Cicerone ci 
prova io un tempo medesimo che la stipulazione prò praede liiis el vliidi- 
ciarum a\ea luogo prima della sponsio, e che essa si faceva eoo la satis-datio. 
Cìc. In l'err. 1 - 45. : « Si quis testamculo se heredem esse arbitraretnr, qiiod 
tnm non euarct , lege agcrei iu^heicdilalcm , aut prò praede iiiis et vindi- 
eiarum eum satis acccp.ssct , spjusiimcm faccrci. Ita de horcdiiate cenarci 
(l) Cai. Cum. 4. § 91. « iu rem aciio duplex. . aut eliiiu per fotum- 
iam pctitoiiim agitur , aut per spoosioueui a. 
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fine anche alla petizione di eredità. Cicerone di già le conosceva si 
]’ una come 1' altra (1). Ma come all' occasione dell* eredità egli fa 
«nenzione unicamente dell' alternativa o dell' azione della legge per 
sacramentum, o della spotisio (2), cosisi potrebbe congetturare che 
la formula peliloria non fosse stata ancora applicata in quel tempo 
alla petizione d'eredità. Essa però era senza dubbio applicata al tem- 
po dì Gaio (3). 

Ecco dunque la procedura formolaria giunta al suo compimento 
di estensione : dalie obbligazioni di ogni maniera essa è passala ai 
dritti reali , e li comprende tulli. I centumviri ed il sacramentum 
restano come istituzioni legali per le quistioni di stalo, di proprietà 
quinteria , c di eredità , ma nella pratica i cittadini sono m libertà 
di ricorrere all’ uso delle formolo, ondie per questi oggetti, ed in 
fatti vi ricorrono il più delle volle ; da allora comincia se non in 
dritto almeno in fallo quella decadenza del collegio de' centumviri , 
la quale nella storia si osservo. Prendete per tipo ciò che abbiamo 
osservalo in quanto a' drilli reali , e voi spargerete un vivo lume 
sulla maniera elicsi è tenuta, c sull’ andamento graduale diesi è 
seguito per l’introduzione delle formole nell’ uso de’ cittadini, c per 
la loro estensione. 

Ora se ricerchiamo il senso tecnico della parola aclio c le deno- 
minazioni più speciali che vi si riferiscono nella procedura [ler for- 
roole, potremo ritrovarne delle soddisfacenti spiegazioni. Noi com- 
prendiamo perchò aclio in questo sistema dinota più spezialmente 
il dritto conferito in ciascuna causa dal magistrato, di domandare 
innanzi ad un giudice ciò che ci 6 dovuto ; « JVi/iil aliud est aclio 
quamjus quod sibi dcbealur judlcio persequendi » (4) ; e per figura 
di lingua la formula che rcassume ed esprime questo dritto; o il ju- 
diciurn, l’ istanza ordinata per la formola in guisa che queste tre pa- 
role aclio, formula, judiciwn sovente vi son prese come sinonimi. 
Generaliz. del dr. r. p. liii , e 104. Più particolarmente aclio si 
applica soltanto alle istanze in materia di obbligazioni, o in altri ter- 
mini alle azioni personali, essendoché la formola propria pei reclami 


(1) CicEB, /n I Brr.'ll. 12. riferisce precisamente un esempio di formula 
petitorta, — Vcd. la nota delti pag. prcc. — (3) D. 5. 3. JM kereJ. pe- 
tit. 3. e 10. f. Gai. — (4) D. 44. 7. JJe oblia, et av(. ti. f. Cels. 
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di proprietà è quella di pelitio (1): e ciò per una ragione storica evi- 
dente, ed è che da principio le formole furono adoperate per le ob- 
bligazioni, e la petizione avea luogo innanzi al collegio de'centumvM 
ri. Sicché la deBnizione della parola actio data da' giureconsulti ro- 
mani in quel modo che da noi si è detto si riferisce solamente alle 
obbligazioni , e parla semplicemente di debito ( quod sibi debeatur ). 
In fine per un vestigio della lingua delle antiche azioni della legge 
la parola vindicalio è sempre rimasta alle azioni reali anche inten- 
tate per la via formolaria, quantunque non vi sia più nè vindicla , 
nè le cerimonie che vi si riferiscono , e quella di condiclio ad una 
certa classe numerosa di azioni personali , quantunque 1’ attore non 
venga più a far denunzia (condteere) al suo avversario (2). In quan- 
to a’ ricorsi innanzi al magistrato acciocché egli medesimo conosca e 
risolva r affare straordinariamente , cioè senza istanza innanzi ad un 
giudice , questi si nddimandano persectUiones. E questa distinzione 
trilogica: actio, pelitio, perseculio è passata quasi sacramentalmenU 
nel formolario della pratica romana (3). 


(Ij Ivi 28. f. Pipio.: «Aciioin personsm iafeitnr ; pelitio in rem; perteext- 
fio in rem, vel in personam.(2) Gai Com. 4. §S.: o Appellaoins autem in rem 
quidem actiones vindieaiionet , in parsonam vero actiones quibns dare tacere 
oportere intenditur eondiclionet. Condicere est enim denuntiare prisca lingua. 
Nnnc vero abusiva dìcimus condictionem aciionem in personam esse, qua aclor 
inlendit dari eibi oportere; nulla enim hoc tempore eo nomine deouniiatio fit.» 
(3) Ecco un frammento di L'Ipiano in cui tutto ciò trovasi io certa guisa reas- 
auoio; « Actionis verbnm et speciale est et generale : nam omnis actio dicitur 
sire in personam sire in rem ait, petitio; sed plerumque actiones persooales so- 
lemus diccre: petilionit autem verbo io rem actiones significari videntur ; per- 
teculionit verbo citraordiuarias persccut'iones poto contìueri, ut iìdeicommisso» 
rum, et si quac aliae sunt quae non habent juris ordinarii eiecutionem « (D. 
Bt. 16. De varò. sign. 178. § 2. f. Ulp.) — Ved^ anche ivi 49. f. Ulp; « ìE- 
que bonis adnumrrabitur etiam si quid est in aelionibus, petilionibus, perse- 
fu’ionibus » — Ed il frarameoto di Papinrano citato nella nota della p.prac. 
E la forinola della stipulazione aquìliaoa. « Quarumque reruin milii tecum 
actio ; quaeque adversus te petitio , rei adversns te perseeutio est erìtve ■ 
( t. III. p. 411, e 412.;. E quella della cauziona che dee dare il procuratore : « 
non peiitiiriim rum cujus ea de re actio, pelitio, pereeculio sii » i D. 46. 8. 
Dui. rem hot. 2.1. f, Julian. ) 
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OrdiaametUo del potere giuridico e giudiziario $oUo il regime della 
procedura formolaria. 

Il rivolgimento avvenuto nella procedura per l'adozione gradua- 
le del sistema formolario non ha recato una considerevole modiGca- 
zione nell’ ordinamento delle autorità giuridiche o giiidiziare. I cam- 
biamenti sopravvenuti in tal materia durante il sistema formolario 
dipendono non già da questo sistema in se stesso , ma dagli avveui- 
mente politici che sison compiuti. 

Cosi quelli che riguardano le giurisdizioni furono cagionali 
principalmimte dal crescere della popolazione, daH’aumentarsi del nu- 
mero delle province , e dallo svolgimento della loro organizzazione, 
dall' istituzione del potere imperiale , dalla creazione di nuove magi- 
strature di sua invenzione. Ma quelli che riguardano i giudici, cioè 
r istituzione delle liste che (uron formate e pubblicate annualmente, 
e la divisione di esse in diverse decurie (£Tis<. du. dr^ n. 52 p. 201) 
dipendono dal risultamento della lotta tra i diversi ordini di cit- 
tadini , e dal pareggiamento che per gradi tra questi ordini fu 
effettuato, 

Nou pertanto ci ha due cambiamenti che a ragione si posso- 
no in gran parte attribuire all’ adozione , ed alla estensione del 
sistema formulario. 1* il decadimento graduale dell' istituzione 
del collegio de' centumviri , pel quale s' era legalmente conservata 
la procedura del sacramenlum ; ma che la pratica abbandonava a 
misura che la procedura formolaria più si rendea generale. Le con- 
testazioni sulla validità , sulla rottura de’ testamenti , e sulla que- 
rela d’ inofficiosità pare che sieno state le ultime cause che ad essi 
fusser rimaste. 2” L’applicazione ai cittadini, in certe cause,del giu- 
dizio de’ ricuperatori , istituzione da principio inventata pei pere- 
grini ( Hist. du. dr. n. 35 p. 137 ). Iti senso inverso sotto questo 
periodo l' unus jùdex . o Varbiter un tempo esclusivamente proprio 
a' cittadini si poteron dare eziandio per le liti tra peregrini , o tra 
Romani e peregrini (1). Questa fu una comunicazione reciproca, una 
tendenza ad eguagliar le due condizioni (2). Nelle province i giudici 

(1) Gni. Coni* 37 , e 103. — Ciò. In ì'trr. II 13. ProFlai'co 21 (2). 

Kui uun «I bii.mo sullidciiii liaii per stibiliie uu complesiiu dlreznle Uase suiU 

T. IV. iO 
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benché iscritti sopra alcune liste di decurie, che i governatori forma- 
vano ad imitazione di ciò che praticavasi in Roma, si chiamavano 
sempre ricuperatori : questi non si debbon confondere coi ricupe- 
ratori in Roma. 

Noi non aggiungeremo altro su questo argomento al quadro rias- 
sunto che ne abbiam presentato nella nostra Gener. del dr. (p.l50). 

Parli principali delle formale (parles formularum) . 

Noi abbiam veduto nascere per effetto dell’ applicazione delle 
formole alle liti de'cittadini le quattro parti onde si compongon que- 
ste formule. 

1° La drmonstratio la quale indica la cosa di che si tratta ed 
ì fatti invocati dall’ attore in sostegno della sua pretensione ( quae 
praecipue ideo inserilur ut demonstretur res de qua agitar ) ; per 
es. « Qcon Aclus Agkrius Ngmekio Negidio Hominem venbi- 
BiT , ovvero « Quon Aulcs Agerics apcd Ndmeuium Negidium 

HOMINEM DEPOSEIT » (1). 

2° L’intentio nella quale l’attore riassume la sua pretensione 
( qm odor desiderium suum concludit ), e che in conseguenza pro- 
pone la quistioue di dritto della causa ( Juris eontentio secondo l’e- 

competfDza de* ricaperatori e sai casi ne’ quali doveano esser nominati. È an- 
che dubbio se questi fossero ben determinati. Noi conosciamo un cario numero 
di cause speciali rinviate ad essi: p. e. qn-lla dei padrone che si doleva d’es- 
sere stato chiamato tn jitt dal suo liberto senza preredente sutoriziaiione del 
pretore (Gai 4 § 46); molto generalmente gl’interdetti ( Ivi % 141 ) ; le man- 
canze al vadimontum (Ivi §185); e motti altri che si potrebbero annoverare. 
Ma ciò non ò sempre , e noi vediamo che per cause d' una medesima natura 
può esser dato un giudice, o de’ ricuperatori. V’ erano delie leggi le quali per- 
mettevano che si desse ìndifTereniemente o l’uno, o gli altri ( L. Thoria frag. 
sect.I. voi. 29, e sect. il. V. 22e 20). Per contrario talvolta il Pretore annun- 
ziava nell’ editto ch'egli darebbe de’ ricuperatori nella tal causa, come l’indica 
questa formola nelle Nauta di Valerio Protw: Q. E. R. E. T. P. J. R. D. T. D. D. 
H. P. F. Quanti ea rat erit, tantae peeuniae judicium raeuftrMorium dato , 
tatlibutque dumtaxat decem danuntiandi potettatem facian. In somma , salvo i 
casi specialmente determinati, pare che il magistrato avesse una certa latitudine 
per determinarsi a dare secondo le circostanzeun giudice, o de’ricupcraiori. La 
considerazione principale per l’ impiego di questi ultimi sembra essere stata hi 
celgrità. 

(1) Gai. Com. 4 . § 40. 

Y- 
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sprcssione.di Gaio) (1); per es. come quislione di obbligazione ; 
«r Si pabet Numemcm NegidIum Au;.o Agerio sesteutium x mil- 
LIA BARE OPORTERB , ovvero : Quidquio paket Nomekiuh Ne- 
GIDIDH ÀGI.O ÀGEiUO DARE FACERE OPORTEUE ; CUmo quistiOBO 

di proprietà; Si paket hominem ex jgre Quiritium Auu Agerii 
ESSE » (2). , f 

3" L'adjudicalio che da al giudice il potere di attribuire ad una 
delle parti un dritto di proprietà appartenente all' altra ( qua per< 
millilur judici rem alicui ex liligaloribus adjudicare ) ; per es. 
« Qhantcu adjudicari oportet judex Tino adjebicato » (3). 

4° Da ultimo la condemnalio che da al giudice il |>oteredi con* 
dannare o d’ assolvere il convenuto ( qua judici condemnandi absol~ 
vendique potestà» permitlilur); per es. « Juoex Numehiem Nbgi-t 
D itiM Aulo Agerio sestkrtich xhillia condemna: si non paret 
absolve » (4). ' 

Noi sappiamo che unicamente tra cittadini le formole possono 
presentare queste quattro parli; che rispetto a’ peregrini , pei quali 
esse furon compilate da prima , non vi era luogo a proporre alcuna 
quislione di dritto , nè per conseguente , si richiedeva alcuna indi- 
cazione di fatti da’ quali siffatta quislione potesse sorgere. Ma lade- 
monstratio, e l'iiUentio eran confuse 1’ una neU'altra, o per meglio 
dire, esse allora non erano state per anco distinte e denominate sepa- 
ratamente. E però si può notare che' la deQoizione , e gli esempi 
che Gaio ne arreca.non si riferiscono veramente se non a liti tra cit- 
tadini con quistioni di dritto. 

Ma tra i medesimi cittadini queste quattro parti si trovano ra- 
ramente tutte riunite in una sola e medesima formolo. 

L' adjudicatio s' incontra soltanto in tre azioni particolari: le 
azioni fami\iae crciscundae , communi dividundo , e finium regun- 
dorum. Queste tre azioni adunque sono le sole , che possano offrire 
la riunione delle quattro parti. Per le altre azioni di dritto civile 
in generale vi rimangono regolarmente tre parti: la demonstratio , 
l'intentio, e la condemnalio. 

Ma la demonstratio può alla sua volta mancare in una formola 
anche di dritto civile : imperocché può avvenire che uou vi sia da 

(1) Ivi S CO- - (2| Ivi S (3) Ivi S «. - (4) Ivi S 43. 
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fare preliminarmente olruna indicazione di fatti particolari per pro- 
porre la quistione di dritto i tal è il caso del reclamo di proprietà t 
ìiifatti l’ attore sostiene in una maniera generale che la cosa appar* 
tiene a lui jure Quiritium , ed egli Io proverà per tutti i mezzi 
possibili « senza limitare ki sua pretensione a tale o tal' altra causa 
particolare di proprietà (1). Inoltre vi ha de’ casi , in cui , benché 
«i tratti di cilladini , ia quistione li propone come ti praticava anlU 
cnmeiite pei pert'grini, cioè come quistione di fatto e non di drit- 
to, di tal maniera che la dmonitratio e Tintentio vi si trovino con- 
fine insieme. In lutti questi casi adunque non vi sun più di due 
pani nella furmola: rùitcntto» e la eondemnnUo, 

' ' Filialmente può incontrare in Ubine cause ipeciaU che non vi 
fifa neppure la eondetunatio. Queste cause soii quelle nelle quali si 
tratta unidamente di ottenere per decisione giutiiziaria la dichiara- 
zione di uno stato, o di un fatto, per et. della paternità, della qua- 
lità di patrontu , della quantità della dote , e di oltre somigliauti 
cose, dalle quali non si vuole immediatamente dedurre alcuna con- 
danna, ma se ne vuoi posteriormente trar qualche vantaggio sia per 
un altra lite , sia in altro qualsivoglia modo. La forraola in questi 
casi contiene unicamente l’ interUio. Essa porla il nome di formula 
pregiudiziale i prae/udtcioiis formula ), o semplicemente praejudi- 
■cium (2). Da alcuni frammenti di Gaio e di Paolo si può congettu- 
rare con nKFFi BR e ZiuHERN che essa sia stala compilata io questa 
forma; Jonex esto, PBARjnBicio quaeritcb an . . . etc. , o sem- 
plicemente ; JuDEX esto . * . an (3). Nui avremo occasione di ri- 
tornarvi sopra. , 

(1) D. 4t. 2. Dt txeep.rà jud,U.^7. f, Paul.: < Actiones ìa pprsooam 
•b tcliuDiljus io rem bue differunt quud t um cadrm ree ab etidem mihi de- 
beatur, siogulas obligatioues singulae causae sC'iuuiitur , oec uba earu.n at- 
teriiis petiliuoe ^itiatur. Al cum in rem agu non eipressa causa, ex qua rem 
meain esse dico , omues causae nua |ietitioue adpreheudniilur ; ueque enim 
amplins qoam semel res mea esse potesi , sae|iiiis aniem deberi puiost > — 
Confr. ivi 11. eS. f. Ulp, ; 30 pr. f. Paul. 

(2) Di già 'feoOlo nella sua parafrasi ci dava questa derioizione deU 
V azione pregmdiziale per rispetto al sistema rormulariu; « Praejudicium ve- 
ro est formula ex sola intentione eonttans. Neqtse enim condemnulùinem tn sa 
habet a ^ Tbeuph. Instil. 4. 6. § 13. ). Ma questa ileUiiuiuue si capiva ben 
poco da’comenlalon, e forte la ermeavauo, tincliè la scuveria del manoscritto 
di (iaiu nuu fu venuto a spiegarla (Gai. Goin. 4. ^ 44 . — (3) Gal. f^ni. 3. 
^ 133. — Paul. beui. K, 9i, /la Hip. 1, 
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Fra tutte le parti l’ intmtio è la più importaote. Essa è ia par- 
te vitale ; non ai può dar forinola senza di essa ; da questa le azioni 
traggono la più parte de' loro priucipali caratteri, e delie loro divi- 
sioni . ed in questa fìnaimcnte gii errori o le esagerazioni ^ dell’ at- 
tore possono aver per lui le più dannose conseguenze (1). 

La condemnatio che nella sua prima origine è stata sempre pe- 
cuiiiaria , perchè emanava non già da un dritto di proprietà , o di 
obbligazione riconosciuto dalla legge civile, ma solamente dal po- 
tere del pretore , ia eondmnatio ha continuato a conservar que- 
sto carattere anche quando le farmele sonò state applicate a’ cit- 
tadini , e questo non solamente in materia di obbligazioni , ma 
eziandio in materia di proprietà , e di tutti i dritti reali. Il giudice 
quando condanna, condanna sempre ad una determinata somma di 
danaro. 

In quanto air ammontare di questa somma la formola lasciava 
a! giudice,secondo la natura dell'azione, più o meno di latitudine per 
determinarla. Talune volte, nelle azioni, per esempio, in cui la do- 
manda , r inlentio è di una somma determinata ( qua certam pecu- 
niam pelimus) , questa somma è formalmente precisata nella con-' 
demnatio: « Judex Numerium Negiihcm Acro Agebio sestertidm 
X MiLLiA condeuna: SI NON PARET ASSOLVE ».EJ il giudice non può 
condannar nè a più , nè a meno , senza far sua la lite. Altre volte ,' 
per esempio, nelle azioni in cui la domanda è di una cosa indeter- 
minata ( velali si ineerlum aliquid petamus ), la condemnatio fissa 
al giudice un limile { aliqiia praefinitio), una tassa {taxalio), un 
maximum che non potrebbe oltrepassare senza far sua la lite, quan- 
tunque sia libero di tenersi al di sotto. « Ejus jcdex Nomeridm 
Negididm Aulo Agerio dcmtaxat x millia coxdemna ; si non 
PARET ABSOLVE ». Ili alcuni casi particolari questo limite , questa 
taxalio è ancor più vaga; essa non è rigorosamente determinata, co- 
me quella che precede, ad una somma fissa, ma solamente a qualche 
circostanza anch’essa indeterminata, e che il giudice dovrà valutare, 
tali son per esempio le azioni nelle quali l’altore non debb'esser con- 
dannato, se non fino a concorrenza di ciò che ò tornato a suo profitto, 
c deirammontare del peculio, (dumtaxat de eo quod in rem veu- 

fli Vci'. seguaiamcnie ciò cbs li^uarila U flus - peUtio , Gai. i . §§ S3. 
e ‘eg. 
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soH'Mt.et iKE PECin.iQ),o d{ ciò che le sue facoltà permetteranno 
éi fere ( DUMTAXA.T IN IO QUOD FACEBE potest) (l),:,.GaiQ non ha 
parlato di questa specie di taxatio, e noi non ne abbiamo la formolo 
tecnica, Io One in un gran numero di azioni, per esempio.ne’reclami 
di proprietà, o nell’azione ad exhibendum (si in rem agamus,vel ad^ 
exhibendum) il giudice ha tutta la latitudine nella sua valutazione / 
e non gli è imposto alcun limite : « Qcanti ea res erit tamtam 
PECONiAM.ApoEs Ndmebium Megidicm Adlo Agerio co.voehna : 
SI ROH PABET ABSOLVITO ; » OVVerO « QuiO^UIO 00 BAH BEH 
NOHEHinM NeGIDIDM AOLP AGERIO dare . FACEBE OPORTET 
FIDE BONA : » questa è l’ intentio ; e dopo di questa segue la 
eondemmtio indefinita : £jcs judex NuMEainM I^gididm Xvlo 
Agerio condemnato, etc., ovvero quidqoid paret, etc. (2).Si' 
vede neH’ordioe io cui noi abbiam collocato questi esempi, che il 
potere del giudice vjen successivamente crescendo : da prima una 
somma pteqifo ( certa pecunia ) , di poi un maximum, un limite 
Infuna spipnoa di danaro (taxaiio certae pecuniae), di poi un li>' 
mite preso in una circostanza indeterminata ( che si può chia«' 
mare taxatio incerta), ed in Gne piena ed intera latitudine (in- 
' finita con^mnatio). La condemnalio nel primo caso è detta cer-^ 
ed io tutti gli altri incertae pecuniae ; ed in questi cum ta- 
xatione , o.sine taxatione (3). 

■ ' . ■ • • , Ti, • i( ^ .1,, , 

11 principio che la condanna e sempre pecuniaria, vantaggioso^ 
io ciò che riduce tutto r affare alla sua ultima e piu semplice e-^ 
spressione, cioè all’assoluzione del convenuto, o'alla necessità che^ 
per lui è la piu propizia per l' esecuzione forzata , quella di paga-'' 
re una somma di danaro liquida , questo principio non lascia d’ a- 
vere un grave inconveniente : ed è che l’ attore in luogo della cosa 
medesima che domanda dee ottener per la sentenza non altro che 
una somma di danaro. Questo inconveniente si fa avvertir soprat- 
tutto ne’ reclami di proprietà , e di dritti reali. Siccome l’ tn- 
tentio della formala era : « Se è provato che il tale schiavo , o che 

(1) V. qui appresso 36 37 38 40 e lit. 7. g 4. — D. 18 1. D§ 
pecuì. 2. f. Pomp. 5 pr. e g 1 30 g 1 36 e 44 f. Ulp. -H.i.Ds judie. 57 
f. Ulp, — 42. 8. Quae in fruud. cred. 6. g 12 f. OIp. etc. —4. 3. Da dolo- 
17 g 1 f. Ulp. — 5. 3. De hered. petit. 20 g 6 f . Ulp. , 

(2j Gai Coin.4 gg 47 131 136— (3) Yed.intoroo a ciO Gai. 4 gg 48 e seg. 


• ’ ‘ • ■ fiT. VI. - DELIE AEIOM. J2J 

fi tal campo, o il tal edilìzio appartenga' ad Aulo Agerio secondo 
il dritto quiritario » , s' intende benissimo quanto s'allontana dallo 
scopo questa conclusione ; «t Giudice , condanna Numerio Negi* 
dio verso Alilo Agerio a tutta quella somma di danaro che rafl^> 
re richiederà : « Quanti ea res erit tanta» pecunia» judex 
Nuueriu» Negidiuh Aulo Agerio condeuna » ! E però in que- 
sti casi d’ azioni reali , ed anche in alcuni altri io materia di ob» 
bligazioni, la formola della condmnalio riceveva una modiBcazioaa 
importante per la semplice aggiunzione di queste parole : Nisi rb- 
STiTUAT (1); 0, per es. se si tratta di un campo,come nella formula 
che Cicerone ci ha trasmessa : neque is fundus Aulo Agerio be- 
8TITDATUB » (2) ; e forse anche in alcuni casi di obbligazioni, in cui 
non si tratta di restituire : «t neque eo nomine Aulo Agerio a iVu-' 
meno Negidio satisfaetum erit ». Per l' aggiunzione di queste sole 
parole U potere di condannare conferito al giudice è spezialmente 
subordinato a questa circostanza , che il convenuto non abbia re- 
stituito , 0 non abbia soddisfatto ali* attore. Ond' è venuta al giu- 
dice questa missione particolare di decidere prima di condannare o 
di assolvere, se il convenuto è obbligato , o no di restituire , o di 
soddisfare , e di ordinare in caso di affermativa questa restituzione, 
questa soddisfazione, sia immediata , sia in un termine prescritto 
da lui. Quest’ordine precedente del medesimo giudice appellasi 
jutsus , e questo potere arbilrium (3). Se il convenuto vi si sotto- 
mette , e r eseguisce di buon grado , o costretto manu mUUari , 
r attore ottiene cosi direttamente la cosa medesima eh* egli ha do- 
mandata , ed 11 convenuto è assoluto. Se per contrario la restitu- 
zione non ha luogo , allora si pronunzia contro il convenuto la con- 
danna pecuniaria, e spesso anche con più rigore , essendoché essa 
è in parte a titolo di pena di non aver restituito. In sostanza si ve- 
de che qui vi ha un modo ingegnoso di rimediare alt’ inconve- 
niente delle condanne pecuniarie , giacché non si ricorre ad esse 
ae non quando la restituzione , e la soddisfazione in natura non 
ha potuto aver luogo. Parimenti si vede che l’ aggiunzione di 
queste parole nisi bestitdat conferisce al giudice un nuovo po- 

(II Gai Com. 4$ 47 e qui sopra p.ll3(2) Cic./n Ferr. II 12 — (3)Qoi 
appresso $ 31 — Gai Com. 4 S 1^> — D. 6 1> lA ras vind. 63 f. Ulp. 
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tere tutto particolare , quello di dare il suo jmsvs. Non per- 
tanto i giurecousulli romani non I’ han riguardato come parte 
speciale della formola; questa segue rifUentio, o anche più sovente 
è compresa nella condemnalio eh' essa modifica , e con la quale 
fa un sol tutto. 

Non vi può esser mai condanna se non contro il convenuto, 
contro lui solamente è formolata , e può esser pronunziata la 
condanna (1). Il giudice, se non condanna, dee asssolvere. Salvo 
alcuni casi eccezionali , come quelli delle azioni pregiudiziali , la 
sua missione non si compie altramente che per 1' uno o per 1’ altro 
di questi atti. 

Parti accessorie ( fld;«ctiones ) : Prescrizioni (praescriptiones, prue-, 
judicia). Eccezioni, repliche , dupliche , tripliche , eie. (exce- 
plio , replicano , duplicano , triplicano , etc. ]• 

Le quattro parti per noi esposte sono le parti principali delle 
formole ; ma la pratica progressiva del sistema , la varietà degli 
affari , e soprattutto gli sforzi continui della giurisdizione pretoria 
per palliare i rigori del dritto civile han fatto nascer la necessità 
di certe clausole accessorie , che in taluni casi è utile aggiugnere, 
c che per questo si addomandano adjecliones (2). 

Somiglianti aggiunzioni possono presentarsi sia in principio 
della formola , sia nella demonslratio, sia Dell’ intenlio , sia in fine 
nella condemnalio. 

Talvolta è dell' interesse dell' attore di far inserire nella for- 
mola anche prima della esposizione della sua intenlio talune restri- 
zioni , acciocché non si attribuisca alla sua domanda più estensione 
ch’egli non vuole, o talune spiegazioni che serviranno a determinar- 
la. Il convenuto dal suo lato può far inserire contro la medesima a- 
zione dell' attore certe precedenti riserve. 

(1) Io airone azioni speciali come le azioni divisorie vi pnò esser condan- 
na contro r una o 1’ altra delle parti , perchè ciascuna di esse è nel tempo 
medesimo attore , e convenuto ( D. 44 7. De obi. et aet. 37 § 1 f. Hip, -. 
10 1. Fin. reg. 10 f. JuUan. ) 

(2) Gai. Com. 4 § 129: « Ùoaram omnium adjectionum usum interdum 
‘eliam olteriusquam diiimus, varietas negotiorum introduxit ». — tri S 130: 

« Qaac recepiae sunt ». 


Di l i 
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Per esempio se l’attore per virtù d'uoa stipulazione nella quale 
gli è stata promessa una certa somma per ciascuna annata, o per d!a> 
scnn mese, volendosi far pagare le rate scadute agisse per quella for- 
mala generale e senza limite (formula incerta), ìa cui inlentio è con- 
ceputa in questi termini: « Quioquid pabkt Numeridm Negidid» 
Aulo Agebio dabe.facere opobtebe » che cosa uè avverrebbe? se- 
condo i principii del dritto civile, siccome l'obbligazione prodotta da 
una tale stipulazione, benché abbia per oggetto prestazioni suc- 
cessive, pure forma un dritto unico, l'attore troverebbesi cosi 
aver dedotto in giudizio il suo dritto tutto intero . tuttavia la 
condemnalio non gli concederebbe che le sole rate scadute , e 
per tutto il rimanente egli si troverebbe decaduto, avendo agito 
prima del tempo. Egli, adunque ha interesse di far esprimere ch’egli 
restringe la sua domanda solameute a ciò che trovasi esigibile. Pa- 
rimenti se volendo agire in forza d’ una compra {ex empio) soltanto 
per farsi fare la mancipazionc del fondu comprato, adoperasse senza 
restrizione questa formula generale (incerta): « Qoidquio ob eau 
bEU Numerio» Negididm Aulo agebio oabr , facere opor- 
TET « egli esaurirebbe tutta la sua azione di compra , e non gli sa- 
rebbe più possibile d’intentare più tardi Ja medesima azione per un 
altro oggetto, come sarebbe per farsi fare la tradizione ( dó vacua 
posseiiione tradenda ). Egli dunque ha interesse di spiegare nella 
formola, che intende re^ringere la sua domanda soltanto alla man- 
cipaziorie del fondo comprato. Queste restrizioni si esprimono . 
per una piccola clausola scritta in principio della formola, la quale 
per lo più solevasi fare in questi termini. « Ea res agatub, cg- 
JDS rei dies fuit « (quest'azione abbia luogo per tutto quello il cut • 
Urmine è scaduto); « Ea res agatub de fondo mancipando ) » 
quest' azione abbia luogo per la mancipazione del fondo). Talvolta . 
la clausola restrittiva si aggiungeva nella dimostrazione mescolala ^ 
con questa, e in certo modo in suo luogo (loco demonslrationis) con 
le parole preliminari ea res agatub, o anche senza di esse; per 
esempio: Judex esto. Quoo Aulgs Agerius de Numerio Ne- 

CIDIO 1>CERTUM STIPULATCS EST, CUJCS REI DIES FUIT, QUIDQUIB 
OB EAM IlEH NuMEKIUSI NeGIDIÙH ApLO AGERIO DARE FACEBE 

opoRTET eie; ovvero; « Judex esto. Ea res agatub quo:» Au- 
Lus Agerius de Lucio Tmo incertum sripuLATus est quo no- 

i.lV. 17 
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1«INE NcMEIUCS NegIDIUS sponsor est; CCJUS rei DIES FCIt etc. 
Queste siffatte adjecliones si addìmandano prescrizioni ( praescrt- 
pliones appunto a cagione del posto che tengono nella formola: 

« Praescripliones aulem appellalas e»se ab eo quod ante formulas 
praescribanlur, plus quam manifeslutn es< « (1). Quelle che noi ora 
abbiom vedute sono stale ammesse nell’ interesse dell’ attore (recep- 
tae sunt prò odore , ab odore propciscuntur); ed i due casi che noi 
seguendo Gaio abbiam citati non devono altrimenti riguardarsi che 
come due esempi propri a darci un'idea delia loro utilità, e del loro 
uso, ma sembra d' altronde che abbiano avuto una più estesa appli* 
razione. 

L’ uso che introdusse queste prescrizioni nell’interesse dell’at- 
tore, ne introdusse eziandio un certo numero nell’ interesse ed a ri- 
chiesta del convenuto {quaedam et prò reo opponebardur ). Noi ne 
citeremo tre specie particolari , che meritano d’ esser notate. 

Può accadere che due contestazioni le quali han relazione a ta- 
luni fatti comuni siano siffattamente legate tra loro, che la soluzione 
d-cir una debba o direttamente , o indirettamente influir sull’ altra. 
In una parola , che una delle decisioni debba stabilir per l’ altra uo 
giudizio anticipato , debba apportarle un pregiudizio qualunque,' 
( aliqmd praejudicium). In somigliante caso se una di tali quistiont 
è principale, e l’altra n’è semplicemente un accessorio, una conse- 
guenza, ragion vuole che quest’ ultima non sia esaminata la prima, 
e non venga a formar una decisione anticipata per I’ altra. Se il ca- 
rattere di dipendenza di una dall’ altra non è cosi spiccato , la scelta 
può da altre considerazioni esser determiuata: per esempio quella 
che offre il maggior interesse , quella che rientra nelle attribuzioui 
della giurisdizione, o dell’ autorità giudiziaria di più alto grado deve 
esser giudicala la prima.Finaimeale in casodi uguaglianza, e di iden- 
tità fra di esse,miglior consiglio è di giudicarle insieine(2). Dunque 
se una di queste cause subordinala o inferiore, o tutto al più eguale 
ad un altra alla quale può esser di pregiudizio, sia stala introdotta dal- 
r attore, il conveuuto ha iiueresse a laria rimuovere per questa sola 

(1) Vedi su tutto ciò Cai, Coni. 4. § 130 a 138. — I SJj 134 e 135 son 
rcltiivi ud mi altro cs< mpio di queste prescrizioni , la praeterìptio de poeto. 
—( 2 ) iSui abbiamo u 4 (sempio di quest’nltioio caso D, 37. 10 De Carben. ed. 
3 ^ 8 f. Up. 
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ragione, ed egli ciò ottiene facendo opporre in principio della formola 
lina praescriplio concepula in questi termini; « Ea ues agatur si ix 
EA iiR PRAEjcDiacH...NON FLVT « (que$l’ ozione abbia Iwgo se non 
reca pregiudizio alla tal’ altra causa). Per esempio se reclamando 
]' attore in qualità di erede un oggetto particolare delia successione, 
ovvero agendo per la divisione dell’ eredità {(amiliae crciscundae), 
il convenuto gli neghi la qualità di erede, in tal caso vi ha una qui- 
stione principale: è egli erede , o no ? Le oltre due quistioni ; può' 
egli reclamar la cosa ereditaria? può egli esercitar l'azione di di- 
visione? sono delle quistioni accessorie , de’oorollari. In corsegU'.n- 
za se egli intenta queste d,*! prima, il convenuto farà metter nella 
formola questa prescrizione: « Ea bes agatcb si in ba rbprae- 
JCDiavn iiKREDiTATi NON FIAT )) (1) Questa prescrizione rela- 
tiva alla quistione di eredità indicata da’ giureconsulti sotto il 
nome di praescriplio quod hereditati praej'udkium non fiat (2) , 
è una di quelle che ricevevano il maggior numero di applicazio- 
ni , e che s’incontravano più sovente nella pratica (3). Noi trc*a 
viamo diversi altri esempi di cosilTatte prescrizioni : quelle per le 
qubtioni di stato (4) , quelle quod praejudicium praedio non 
fot , e quod praejudicium fundo , partive ejus non fiat (5) , c 
queste si doveano moltiplicare all' iufinito. Silfatte prescrizioni 
portavano anche il nome generico di praejndkia; e si vuol ben por 
mente a non confonderle sotto questa deuomiiiazione coi pracju- 
dieta, o azioni pregiudiziali , delle quali abbiamo già ragionalo 
(qui sop. p. 124) ; perciocché queste sono diverse signiricnzioui 


(t) Gai. Com. 4 § 133.- (2) Dv 5 3. De hertd. f i. 25, ^ Ij'P - 
44 1. Da ex’spt. 13 f- Jiilinn’ — (3j D. 4 8. De recepì. 32 § I ) f. Paul — 
5 3. ZM hered. pel. 8 $ 2 T. Ulp.: « Earum jiidiciaruiD quae de hcreilitaliii 
pelilione sunt , ea aucl‘>rilas est , ut nihii in pracjadiciiim rj’is Heri dcbeal; ■■ 
7 pr. e § 1 f. Wlp. « JVe praejudieinm de teslanenlo c'iijm'uru furiai » ; 
28 S 18 r. Hip. — 10. 2. ram. ero. 1 § 1 f. Gai etc. - (i) 0. 37 10. de Curii, ed. 
3 ^ 8 r. Hip. « Ne aliquod praejud oiam pii impu'ieri per piùerit perso- 
nam n — 40 14. Si iogeonus esse dioel 0 f. Ulp. — C. 3 8. Jk o-d. jul. i 
ciiosl. Anton. — V. anche la prescrltioae. Si priejudir.ium non fi t ei qui 
onte quinquenniatn deeeitil, D. 40 15. Nr. de siala d fanciorutn pai qxtin- 
quennium qnaeratur. — ('5) D. 44 1. De tx~opl. 16 c IS f. Al'ric. — Tru\u»» 
IO Cicerucc ■' indicazioDC d' una somigliante prcscriziuue. De invini. U iO. 
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detia medcsiinn parola, comcchè vi sia tra di esse qualche analogia, 
e soventi volte anche un intima relazione (1). 

Le prescrizioni da parte del convenuto potevano avere un foo* 
damento diverso da quello che precede. Se p. e. il convenuto pre- 
tende che il forum dove, in altri termini e senza figura, che il ma- 
gistrato innanzi al quale è menato non sfa competente o per cagione 
delia situazione delle cose litigiose , o per cagione del domicilio, è 
mestieri anche in questo caso porre in principio della formula una 
prescrizione, la quale vicn indicata ne’ testi col nome di praescrip^ 
tio fori (2), acciocché il giudice prima di tutto esamini, e veriGchi 
i falli che darebbero luogo all’ incompetenza. 

Da ultimo è da notare particolarmente la specie di prescrizione 
che segue. Per vigor delle disposizioni o degli editti pretori, o delle 
costituzioni imperiali talune azioni non poteano essere intentate che 
in un termine stabilito: tali erano la più parte delle azioni pretorie, 
le quali si potevano esercitare nel termine di un solo anno; tale era 
ancora p. e. il reclamo d' ingenuità per un libertino, il qual recla- 
mo dopo cinque anni dalla manomissione non potea più esser rice- 
vuto (3). Se intentandosi una di cosiffatte azioni, il convenuto pre- 
tendeva che il termine fosse spirato , era del suo interesse , in caso 
di contestazione sopra questo fatto, di far porre in principio della 
formula una prescrizione che chiamavasi praescriplio tempori», an~ 
nalis praescriplio; p. e. Ea kes agatcu si... etc. abbia luogo que- 
st' azione se dopo il tal fallo non è trascorso tanto di <mpo).Simil- 
meiitc se il possessore d’un fondo provinciale dopo dicci anni, o se- 
condo i casi , dopo venti anni di possesso di buona fede era con- 
venuto dui proprietario, per la restituzione, noi sappiamo ch'egli po- 
ti]. Spesse volle appualo perchè è stata opposta la prescrizione quod praeju- 
dicium non fiat si dee ricorrere ad un' azione pregiudiziale per far giudicare 
e riconoscere il fat'o doniinaiiu. Yed. un eseiupiu U* 40, li 6 f. Ulp. 

(2) D. 2. 8. Qui tulitd. cug. 7. pr. f, Ulp. — H i. De jud. SO e 52 §§ 
22 e 3 f. Ulp. ove noi irotiam» degli esempi di questa prescrizione- C. Theod, 
11 30. De oppeUat, C5 const. llonor, et Xheod. « i^raescripliones fori in prin- 
cipio a litigatoribus oppouendas esse legnili dccrevil aucioriUs > — Uiproduliu 
nel C. di Giusi. 8 ’M De exerpt. 13. — (3). U. 40 li. Si iogenuus esse dice- 
tur a Jì 1 Saturn. e 5 f. l’iipiii. 
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tea in forza degli editti far mettere contro quest’ azione in princi- 
pio della formola una prescrizione detta praescriplio longi temporis 
p. e. tt Ea res agatuk si etc. [abbia luogo quest' aiione se non vi 
è stalo possesso di lungo tempo (1). (Queste ultime specie di pre- 
scrizione hanno ciò di notabile, che, anche dopo che il sistema 
formolario cadde interamente in dimenticanza , e dopo che il loro 
carattere fu sensibilmente modificatu,conservarono la loro antica de- 
nominazione di praescriptiones, e l’han trasmessa in Ano a noi, senza 
che noi comunemente ci rendiamo ragione della sua origine storica. 

In somma si vede che le prescrizioni sono inserite a profitto o 
dell'attore, o del convenuto {ab actore, vel a reo proficiscuntur), che 
esse sono state ricevute dall' uso ( receptae sunt ) , e che sono ag- 
giunte 0 in princìpio della formola, o nella demonstratio , ma sem- 
pre prima dell’ inlentio; e da ciò è venuto ad esse il nome di prae- 
scriplio. Intanto noi passiamo a ragionare di altre adjectiones, le 
quali ordinariamente son messe nell’ inlentto, e talune volte nella 
condemnatio. 

Poteva accadere che l’azione chiesta dall’ adorai magistrato 
fosse legittimamente fondata in dritto civile , che essendo l’ tnfen- 
iio giustificata innanzi al giudice, dovesse secondo il rigore del dritto 
pronunziarsi la condemnatio contro il convenuto, e che non pertanto 
per alcune particolari circostanze prese in considerazione dal pretore 
o dalla giurisprudenza una tal condanna fosse considerata come in- 
giusta , 0 almeno come tale da non dovere aver luogo. Saepe enim 
accidit, ut quisjure civili leneatur, sed iniquum sit eumjudicio con- 
demnari « (2). Il pretore in simiglianti casi non si pone in aperta 
contraddizione col dritto civile,soprattutto se le circostanze partico- 
lari invocate in favore del convenuto sien contestate, ed abbiano bi- 
sogno di verificazione. Il pretore adunque dà all’ attore l’azione che 
richiede, ma dopo l’ intenlio egli aggiugne una clansola accessoria, 
che subordina la condanna al caso in cui la tal circostanza ecce- 
zionale non abbia luogo. Per es. se Fattore agisca in forza di una 
stipulazione nella quale gli si è fatta promessa di dieci mila sester- 
zi , ed il convenuto pretenda che per un patto posteriore gli si è 
fatta remissione di questa somma , ovvero che la promessa gli è 

(1) V. i. li. p. 169 , e seg. — (2) Gol. Com. « S 


Digitized by Coogle 



134 SPIBGA2I0NB STORICA DELJLB INSTITCZIONI LIB. IV. 

stata carpita con frode: siccome il patto, secondo il dritto civile, 
non è un modo di sciogliere le obbligazioni nate da stipulazioni, e 
la frode, secondo il medesimo dritto, non è cagione di nullità di so- 
miglianti obbligazioni , l’ azione esiste , ed il pretore dovrà darla. 
L'inlentio adunque sarà proposta in questo modo: a Si pargt 
^DM iciuuai Negidicm Aulo Agerio Xbiilliadarr opobtere «ma 
immediatamente dopo si aggiungerà come nuoia condizione Si IN* 

TER AULUM AGEUIUBI ET NUHERIUH NeGIDIUAI NON CoNVEMT 
HE EA PECONIA pETEuETCR*« ovvero pel caso di frode « Si in ea 
BE NIHIL DOLO MALO ÀDli AgERII FACTUM SIT , NEQUB FIAT V. 
Di tal maniera che il giudice nou dovrà condannare, se non quando 
1° l’allegazione formulata dall’attore nell' intentio sia giustiGcata; e 
2° r allegazione formolata dal convenuto nella clausola accessoria nou 
sia provata. Cosi la condanna che già era condizionale, diviene dop- 
piamente condizionale: I' inlen/to è una condizione affermativa, si 
PAbet: e la clausola accessoria , una condizione negativa , sì non , 
SI NIHIL. Questa clausola chiamasi eccezione perchè essa esclude per 
un dato caso ciò che si è posto neH'tnlentto (1). 

L’attore potrebbe alla sua volta invocar qualche considerazione 
analoga per far escludere I’ eccezione, del convenuto. Questo è ciò 
che dicesi replica [replicalio) , la quale non è altro che un'eccezione 
contro l’eccezione : « Replicaliones nihil aliud sunt qmm exce- 
pliones ut excepliones excludant » (2), e si formula nel medesimo 
modo : si non etc. (3). Seguendo la medesima idea s’ incontra la 
duplica {duplicalio) , la triplica {Iriplicalio) , e cosi di seguito. 

Gii esempi che qui abbiamo arrecati ci han presentato l’ecce- 
zione inserita in One dell’ intentio : talvolta, comcchè più di rado si 
metteva nella stessa condemnatio. Cosi p. e. la tassa indeterminata 
della condanna in id quod facere polest, della quale qui sopra abbia- 
mo fatto parola, p. 125, e che si formolo in questi termini: Aulo 
Ageuio >'umekium Nbgidium dumtailvt ln id quod facerb po- 
test condemna » viene ne’ testi qualiGcata come eccezione, ed indi- 
cata col nome di exceptio quod facere polest (4). Probabilmente per 

(1) Gai Com. 4. SS ■'IS e seg. — (2) D. 41 I. IÌ9 f®wpf. 2S 1- f- Ulp. 
— (3) V. Gai. Com. 4. 126 e seg. — (4) D. 45 1. De exeip. 7 pr. f. 

Paul. 25 3. Sul. raalr. 17 S 1 l"- Pjut A2 1. De re jui. 41 pr. f. Paul: 
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allusióne a questo doppio posto, perché reccezione si può aggiungere 
0 airmlenlto, 0 talvolta alla condemnatio,fet escludere o limitare ciò 
che è stato proposto nell’ una o nell’altra di queste parti, Ulpiano 
l’ha definita nel seguente modo: Exceptio dieta est quasi qmedam 
ixclusio, qme opponi aclioni cujusque rei solet, ad excludendum 
id quod in intentionem condemnationemve deductum est t (1). 

Non vi 6 il menomo dubbio che quella clausola particolare nisi rb- 
STiTDAT, la quale era inserita in talune azioni,e della quale abbiamo 
di già ragionato sop. p. 127 non fosse una specie di aggìunzione(ad- 
ectio) che modificava sensibilmente la missione dei giudice. Si può 
iotare ch'essa era formolata ne’medesimi termini, di una eccezione, 
RISI, JJÈQCE, il che equivale perfettamente a si non ; ed essa si al- 
logava come r ecccezione o in fine dell’ inlenlio: « Si paret fdn- 
DCM CAPENATEM DE QUO AGITUR EX JURE QuiRITIUH AULÌ ÀGERII 
ESSE, NEQUE IS FUNDD8 ACLO ÀGBRIO RESTITCATDR (2).... etC. ; 

0 nella condemnatio: «. Jcdex Numeriuh Negidiu» Aulo Agerio 

CONDBMNATO, NISI RESTITUAT; SI NON PARET ABSDLVITO » ( 3 ). Non 

pertanto noi non troviamo ne’ testi che sia stata qualificata come. 
exceptio , nè che sia stata ritenuta come uu’adjectio particolare. 

Gli effetti delle diverse aggiunzioni messe nella formola non: 
80D gli stessi. Le prescrizioni da parte dell’attore non hanno altro ' 
effetto , che di limitare, o di ben determinare la sua domanda , e 
ài far conoscere in qual cerchio essa è ristretta. Le prescrizioni da 
parte del convenuto mi sembrano una condizione negativa messa 
all’esercizio medesimo dell’azione: « Ea res agatur si non etc. ir 
àhhia luogo quest' azione se... etc. ( 4 ). In conseguenza il giudice 
dee incominciare dal verificarle, e se egli le decide affermativamen- 
te, non dee andare più innanzi : egli non ha nè da assolvere nè da ’ 
condannare ; l'azione è come non avvenuta, perciocché essa fu data 
sotto una condizione negativa, la quale non si è verificata (o). In 


(I) D. 41 1. Da exeept, 2 pr. f. Ulp. — f2) Cic. Jn Verr- 11. 12— [3) Gai. Com. 
4. S 17.— (4) Ivi § 133— (5j Io mi accosto all’avviso di quei che pensano che 
le preecrizioQì del convenuto doveane in generale esser verificate prima dell’ n- 
ttntio , e che ili caso di decisione affermativa, esse non liaevanu assoluzione 
e. per conseguente nou etturiyano iuterameute la lite. Io mi fondu principi) '« 
mente sulle stesse parole della loro tompilaziote : Ea r^s : gaicr si . . . eie. 
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quanto alle eccezioni, queste sono delle condizioni negative messe 
non già all’ esercizio dell' azione , ma sibbene alla condanna : «c Si 
PARET . . . prima condizione alTermativa nell’ intenlio ; Si non , o 
SI NiuiL. . . , seconda condizione negativa nell’ exceptio condemna. 
In conseguenza il giudice dee incominciare dal verificare l’tnlenlto; 
se la trova fondata , egli passa aW'exceptìo, e se risolve questa affer- 
mativamente , deve assolvere, perchè questo è l’ordine che gli dà la 
formola: si non paret absolve. L’eccezione guod facere polest non 
rendeva condizionale la condemnatio , essa altro effetto non avea 
che di restringere 1’ ammontare ; cosicché era una spezie di taxalio 
incerta. 

L’uso delle prescrizioni da parte dell’attore pare essersi mante- 
nuto durante il regno del sistema formulario; ma anche prima che 
questo sistema fosse abbandonato, le prescrizioni per parte del conve- 
nuto patirono una notabile trasformazione, giacché esse si trasfor- 
marono in eccezioni , vale a dire che in luogo di quell’ aggiuiuione 
preliminare in principio della formola f.a bes agatcr, si.-, non... 

laoltre trovo nfc’lcsti degli esempi che mi pajono evidenti : Ne’ praejudieia 
D. 37. tO. De Carb. Ed. 3. § 8 f. Ulp. — 44 I. De Except. 16 e segnau- 
mente 18 f. Afric. — ReUtivamenie alla praetcriptio fori tutti ne convengom : 
in che modo potrebbe il giudice assolvere o condannare, quando è riconosciuto 
che la giurisdizione dalla quale la formola emana, è incompetente? Quanto alle 
prescrizioni /empori#, se esse formano un ostacolo radicale all’azione, la ra- 
gione è che questo ostacolo è tale per sua natura da non poter esser tolto 
più tardi , e per conseguenza la praetcriptio potrebbe sempre esser riprodot- 
ta : lo stesso è a diro del praejudicium ne de etatu defunelorum poti qutn- 
qiiennium quaeralur | D. 40- 13 ) ; lo non credo che da principio , e quando 
esse erauo ancora \ere praescriptiones , abbian potuto produrre un’assoluzione. 
Non si dee dir di queste quel che ne fu detto più tardi al tempo che furono 
trasformate in eccezioni ( C. 7. 33. De praescript. long. lemp. 9. Const. Diocl. 
et Maxim. ]. Lo Zihmebn cita nel medesimo senso i seguenti passi di QIin- 
TiLiANO Insti', orat. VII, 5. « Cum ex pisescriptione lis pendei de ipsa re 
quaeri non necesse est » ; Di Aurelio Victor dove parla della praetcriptio 
Art, rhel. IV. I. « Potius enim est , si litis conditio patiatur adversarium ab 
actione depellere , quam cum inteutionibus ejns conluctarì » ; finalmente nel 
Codice ( 8. 14. De pignor. const. Anton. Carac. ):«... Nec libi oberit sen- 
teniia adversus debitorem luum dieta si . . . nou causa cognita sed praescri- 
ptione superatum esse coosliterii ». — Nondimeno l'opinione contraria può 
anche sostenersi per diverso ragioni. Vedi su quest'argomeiiio il Bokjea.v tom. 
1. pag. 444, c 446. 
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etc., il convenuto ottenne pel oicdesimo fatto quest' altra aggiunzto.- 
ne in fine deirintentio : si non etc. Questo fu per cosi dire un cam- 
biamento dì posto, senz’allra influenza quanto agli effetti. Siffatto 
cambiamento erasi già operato al tetapo di Gaio: Quae mnc in spe- 
ciem exceptionit deducla est (1). Sicché nel linguaggio de’ giurecon- 
sulti che figurano nel Digesto di Giustiniano, le parole praescriptio, 
exceplio sono frequentemente adoperate f una per 1’ altra, sia che le 
prescrizioni vi sicno nominate eo:ceptiones,sia che le eccezioni, quan- 
tunque più di rado, vi sien qualiGcate come praescriptiones. Per 
conseguente i prejudicia che erano delle specie di praescriptiones 
sono divenuti delle specie di exceptiones. Da ciò è venuta l’epigra- 
fe d’uno de' titoli del Digesto (lib. 44. tit. 1.): De exceplionibtts, 
praescriplionibus, et praejudiciis. 


Del modo di comporre la formolo . 


La' formolo, di cui abbiamo esaminato tutti gli elementi , non 
avea, come le azioni della legge, un rigore sacramentale nelle paro- 
le che vi si adoperavano. Purché si eseguisse il quadro generale, co- 
me noi lo abbiamo esposto, del restante le espressioni si piegavano 
e si adattavano alla varietà degli affari, e delle circostanze. 

Benché spettasse al pretore di diriger la parola, ed egli in so- 
stanza ne facesse la compilazione , e la rilasciasse a’ litiganti , pur 
nondimeno questa composizione della formola avea luogo effettuai* 
mente sulle indicazioni, e sulle proposizioni di ciascuna delle parti. 
L’attore sceglieva la specie di azione, che pretendeva esercitare, e la 
faceva conoscere spesse volte col semplice indicarla sull'album quan- 
do vi era specialmente indicata o formolata (2). Di poi per compilare 
la formoladi questa tale azione egli medesimo presentava le sue prae- 
scriptiones se ne volea far porre qualcuna (3); la demonstralio, se 


(1) Gai. Coti). 4. S 133 — (2) D. 2. 13. De ed. 1. pr. e § 1.: « Qna 
qnisque actióoe agere Aolct , eam edere debet ... § 1. Edere est ( et’an )ro- 
piam describcAdi facire vel in Iihe''o cotnpiecli et dare vel di< tare, rntnqao- 
que edere La beo a il, qui producit advir.-arium suuni ad album et demonslret 
quod dicturus est, vel id diceudo, quo uti velit — (3) Gai, Com. 4. §131 

T.IV. 18 
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fondo i falli che invocava (1); ì'intentio secondo la pretensione che 
tnelleva innanzi (2), ed anche la condemnatio, e se vi era luogo, la 
laxatio che egli richiedeva il maglslrato che vi mellesse (3). Simil- 
menle il convenulo prcsenlava 3e sue prescrizioni ed eccezioni , alle 
quali l’allore poleva rispondere per vie di repliche (4), e così via via. 
Essi probabilmenle presentavano queste diverse parti tutte formola- 
te(5), e persifTatta formolazione i giureconsulti erano loro di gran- 
dissimo aiuto.salvo il dritto che avea il pretore di fare su questo pun- 
to ai litiganti le osservazioni convenienti, e di inserire di uCBcio talune 
prescrizioni, o eccezioni, ed anche di ricusare secondo i casi o l’azio- 
ne, 0 r eccezioni dimandale {aclionem denegare) (6). L’allore poteva 
Ono ad un certo punto della procedura modiGcaretale o tal’altra parte 
proposta per la formola, o anche cambiare azione ; lo stesso era pel 
convenuto in quanto alle sue eccezioni (7). In deGnitivo dopo questi 
dibattimenti injure, prò tribunali il magistrato compilava la formo- 
la(8),i litiganti doveano rispettivamente correre il rischio delle parti 
che vi erano state inserite a loro richiesta (9). 

Delle varie specie di azioni. 

Nella procedura formolaria e nel senso tecnico dato alla parola 
azione sotto questo sistema si può dire che vi ha tante azioni quanti 
diritti vi sono a sperimentare. Queste azioni considerate sotto di- 
versi riguardi per rispetto sia alle origini storiche, sia alla compi- 
ti) Ivi S S9— (3) Ivi S 41 —(3) Gai. Cam. 4 $ St? « tom. 2 % 22f— 
Ved. anche Com: 4 § 35 e 36 — (4) Gai. Coro. §§ 133. 119. 12(1. e scg.— 

(5) Parlando probabilmenle nella prima persona come nell’esempio che ci da 
Caio Com. 4. §39; il pretore di poi volgeva la formola in sno proprio nome— 

(6) D. 46 1. De verb. obi. 26 f. Ulp. e 27 f. Porap. — (7) C. 2. 1. De ed. 3. 
coDSt. 9ever. et Anton. « Edita aclìo speciem futurae litis dcrooustrat, qaanx 
emendari vel mntari licei, prout edicti perpetui monet auctorilas vel jus red- 
deotis decernit aequitas » — (8) Asconio Jn J'e'r. c. 3. « Et tandem inqui- 
sita, audita, cognitaque utrinque causa in verba litis ejiis componebat quad ju- 
dici praescrilvebat, ut sccunduni illnd praesrns coutro'ersia deCailiunem reci- 
perei — (9) Vedi a questo pro|iosilo ciì> che riguarda la p(ui-peli(io Gai. Com. 
4. §§ 53 c seg. — Il convenuto che a^ea ricevuto una forinola iugiiista p. 
e. nella quale era stata posta una condemnatio esagerata, poteva csscr resii- 
tiiit* Di intero dal pretore, cioè rimesso nello stato come se quell'azione nuo 
fo;se stata rilasciali. Non si era però cosi facile riguardo il.’attore. I»iS 57. 
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latione della forinola, sia alla natura od estensione de' poteri del giu- 
dice, sia in fine per altre considerazioni si dividono in varie specie. 
E, come avviene in ogni classificazione, quanti sono i diversi punti 
sotto di cuison risguardate, altrettante difTcrcnti divisioni ne sorgo- 
no. Facciamoci qui ad i.idicare in poche parole quelle che olTrono 
maggior importanza. 

Azioni in rem, o in personam. Pretesa classe di azioni personali in 
rem scriptae. Pretese azioni mixlae lam in rem quam in perso- 
nam. Condictiones. 

La divisione fundamenlaie de' diritti in reali e personali , divi- 
sione la quale dipende dalla natura medesima delle cose e che è di 
tulli tempi, cdi tutti iluoghinon poteva mancare dì avere un'influen- 
za maggiore sulle azioni teodenti a far valere cosilTatli drilli. E per 
veriU essa ne ha avuta sotto il sistema delle azioni della legge (1), ne 
ha avuta nella procedura formolaria , ne ha avuta nelle cogniliones 
o procedure straordinarie senza formolo. Dovunque , sotto una de- 
Domioazione, o un' altra si son distinte le azioni tendenti alia recla- 
mazione d' un drillo reale da quelle che tendono all' esecuzione di 
di una obbligazione. Si dee adunque riconoscere che questa distin- 
zione dipende innanzi lutto dalla natura del dritto reclamato, c non 
dal modo di procedere per formule. Gaio sullo il sistema formulario 
la propone come quella che costituisce la divisione principale delle 
azioni. « Quot genera aclionum sinl r.erius videtur duo esse, in rem 
et in personam » (:i). E Giustiniano phi lardi qiiiindo questo siste- 
ma non è più, la presenta anche in primo luogo con questo carallcro 
fondamentale {summa divisio) (3). Non peiliinlo essa riceve dalla 
composizione della formola una precisione speciale che imporla di 
esaminare. 

Se si vuol dare la nozione dell' azione reale, e dell’ azione per- 
sonale senza riferirai particolarmente al talee al tal altro sistema di 


(1) Cosi l’azione della le^i;e per sacranientum era dilTureiile secondo die 
fi trattava della domando di un drillo reale, o di un dritto di ob.>li);azi< n . 
E le azioni per jvuìieit poslulationem, e per condicliunem non aveoiio luo^ro elio 
per le sole obbligazioni — (2) Gai. Cimi, 4 1. — (3} Qui appresso i. 
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procedura, ma in generale, e per lutti, bisogna ricercarla nella me- 
desima nozione del drillo. Il dire generaleggiando oltre mudo una 
frase di Ulpiano , che I’ azione reale è quella che si dà contro ogni 
possessore (1), e che segue la cosa in qualunque roano passi , è una 
defìniziune erronea, secondo che giustamente ha fatto notare il Du- 
CALimoY , e dopo lui il Boujean. Primamente questo non è farne 
conoscere la natura intima e primitiva , ma volerla definire da un 
fatto secondario, e derivato. In secondo luogo questo medesimo fatto 
non è sempre vero; così voi avete delle azioni personali, come fazio- 
ne ad exhWcndum , che si danno contro ogni possessore (2); e le a- 
zioiii noxales , che seguono lo schiavo nelle mani di qualunque pro- 
prietario, in potere del quale egli passa (3). In senso inverso, fazio- 
ne di rivendicazione si da qualche volta contro colui che non possie- 
de più (4) , e vi ha certe azioni reali , le quali per esser date contro 
il possessore richiedono altre condizioni che quella del possesso (5). 
Adunque per procedere logicamente noti è da fermarsi a questo fatto 
secondario, ma alla nozione medesima de’dritti reali, e de’dritti per- 
sonali. Il dritto reale in sostanza è quello dal quale risulta per una 
persona la facoltà di disporre o di trarre più o men largamente pro- 
fitto da una cosa corporale , o incorporale, fatta astrazione da ogni 
altra persona, ciascuno essendo tenuto unicamente di astenersi dal 
mettervi ostacolo; in quanto al dritto personale esso non è altro che 
il dritto di obbligazione, il quale stabilisce un legame particolare tra 
due persone; vale a dire in somma, per parlar senza figura , quello 
dal quale risulta per una persona la facoltà di costringere un’ altra 
a dare, a fare, ua procurare qualche cosa. Noi sappiamo che nel drit- 
to reale, oltre la massa generale degli uomini, non vi ha che una sola 
persona subbielto attivo, ed una cosa obbielto del dritto; mentre che 
nel dritto personale vi ha due persone una subbietlo attivo , 1’ altra 
subbielto individualmente passivo, ed una cosa obbietlodel dritto ((le- 
ner. del dr. p.llO e seg.). Dal che seguita che l'azione reale in generale 
è quella per la quale fattore sostiene che, fatta astrazione da ogni altra 

(1) D. 7. De ubi. et aet. 23 pr. f. L'ip. : a In rem aclio est per quain 
rem ni>slram, quae ab alio po:-sidetur petimus et semper advrrsiis eiim est qui 
rem possidel » — (2) I). IO. A. Ad exhib. 3 § IS f. U'p. — ( I) Qui appresso 
t. 8 /A) noxal, act. § 3 — (A) D. C. I. De rei vind. 27 pr. e ^ 3 f. Paul. — 
(3) Di tal Tana è fazione Fauliaua. 
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persona, egli ha la facoltà di disporre di una cosa corporale o incor- 
porale, 0 di ritrarne proGtto piu o meno largamente. E quest' azio- 
ne si applica a tutte le varietà de! dritti reali : alla proprietà che è 
il più esteso di tutti, ai suoi diversi smembramenti, o dritti di ser- 
vitù, d’enfiteusi, di superficie; ai dritti di pegno, e d’ipoteca, come 
anche a quelli di libertà, d’ingenuità di paternità, ed altri di tal na- 
tura relativi allo stato delle persone. Non si dee immaginare, come 
sovente si vuol fare , che l' esercizio del dritto reale in se medesimo 
consista nell'esercizio dell’azione, perciocché si esercita un tal dritto 
disponendo , godendo della cosa corporale o incorporale che ne ò 
l’oggetto, e ritraendone il profitto che ci appartiene. Se noi abbiam 
bisogno di ricorrere all'azione, questo avviene perchè il nostro dritto 
è sconosciuto, perchè alcuno vi mette ostacolo, ed è mestieri ricor- 
rere alia giustizia per far togliere quest’ ostacolo. In quanto all’ azio- 
ne personale, essa è quella per la quale l’attore sostiene che il con- 
venuto sia obbligato verso di lui, e fa istanza per Tadempimento di 
tale obbligazione. 

Se dalla nozione generale dell’azione reale e dell’azione persona- 
le noi passiamo a quella che è particolarmente propria alla proce- 
dura formolaria, converrà che ci riportiamo alla medesima compila- 
zione della formola non già in tutte le sue parti, ma spezialmente nella 
sua tnlenlio.ln fatti Gaio facendo appunto allusione in un tempo mede- 
simo ed alla natura del dritto reclamato, ed alla compilazione deH’in- 
tentio della formola definisce l’azione personale, e la reale in questa 
forma : ( Com. 4. § 2. ) : <i In personam actio est qua agimus qua- 
tiens cutn aliquo qui nobis vel ex conlractu, vel ex delicio obligalus 
est; id est eum intendimus dare facere praestare oportere. § 3. /n 
rem actio est cim aut corporalemrem intendimus nostram esse, aut 
jus aliquod nobis competere, velut utendi, aut utendi-fruendi, eundi, 
etc. » Da prima vi è questo di particolare a notare : che siffatta defi- 
nizione si applica esclusivamente alle formolo composte in maniera 
da proporre una quistione di dritto ( in jus conceplae ). Io fatti solo 
in queste formole Taltore sostiene di avere un dritto o di proprietà o 
altro diritto reale ( cum rem intendimus nostram esse , aut jus ali- 
quod, 0 di obbligazione (cum intendimus dare, facere , paeslare o- 
porUre). Nelle formole in quel modo che primitivamente furori com- 
poste pei peregriui , ed applicale in taluni casi anche a’ cittadini , 
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cioè nelle forinole tn faclum conceptae non v’è quistione nè di dritto 
reale, nè di obbligazione; in fatti il pretore propone un fatto la qui- 
slione , ed in caso d' affermativa ordina al giudice di condanuare. E 
però a rigore esse son considerate nel sistema formolario come ge- 
neralmente estranee alle divisioni del dritto civile, e non si riducono 
nè alle azioni in rem, nè alle azioni in personam quali Gaio le ha de- 
Gnìle. 

Noi abbiamo già detto Gen. del dr. r,p. 154 e seg.) come es- 
sendo gli elementi costitutivi diogni dritto reale unicamente una per- 
sona subbielto attivo, ed una cosa abbietto del dritto, l'intentio della 
formola per proporre la quistione di un cosifTulto dritto non ha da far 
altroché indicare la persona la quale pretende averlo,e la cosa che ne è 
l’oggetto. «Si pabet hominem ex agre quiiutidm àgli àgebii esse. 
Ma come il dritto d'obbligazione contiene ojtre a questo necessaria- 
mente un terzo termine, cioè il debitore subb ietto individualmente 
passivo del dritto, questo diritto non può altramente esser formola- 
to neirtnlenlto che facendovi fìgurare ancora questa seconda perso- 
na come subbietto passivo : Si paret ngherigh Negidigu Àuto 
AGEiuo DARE FACERK PRAESTARE OPORTERE. Ecco precisamente per- ' 
chè i giureconsulti romani han detto della prima intentio che sia tn 
rem, e dell’ altra che sia tn personam; ecco perchè prendendo dipoi 
per l’intenlio l’ intera formola, e per la formola l'azione medesima, 
si è appellata aclio in rem quella il cui scopo è di reclamare un drit- 
to reale , ed aclio in personam quella che tende all' adempimento di 
un’ obbligazione. Infatti l’espressione tn rm dinota comunemente 
nella lingua del dritto romano una disposizione generale senza riguar- 
do a persona ; tal è l'intenlio che formola un dritto reale; e l'espres- 
sione in personam dinota una disposizione applicata spezialmente ad 
una persona determinata:tal èl'inlentio che formola un’obbligazione. 
Noi troviamo queste espressioni applicate all' editto del pretore (1), 

(1] D. 4 2. Quodmet.caus, 0 § 1 f-lUlp. : « Praetor hoc edicto geoera- 
liter et tn rem luqoitur, nee adjicit a quo gesinm » — 13. 8. Dj pee. const. 
5 § 2 f. Gip. : « Quoti eiigimus ut sit debitum quod coostituitur tn rem eza- 
cium esi: ooo utique ut is cui constituitur creditor s<t — 42. S. De reb. au- 
cl, jud. 12 pr. r. Paul. : « Cominodius dìcitar cuoi proetor pernii^erit ( la 
bona debitoris mitti ) uuu tam personue sulius peteuiiì, quam creditoribus 
et in rem periuissum viJeri ». 
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ai patti; alle stipulazioni (1) , ed alle eccezioni (2). Adunque quan- 
do si sono adoperate per le azioni non si è fatto che adoperare 
, locuzioni usate e generali. La denominazione di actio personalis in 
cambio di aciio in personam si trova anche in alcuni testi (3). 

Tuttavia l’azione reale del pari che la personale si dirige contro 
una persona determinata ; contro colui che mette ostacolo al nostro 
dritto noi ci rivolgiamo, e di lui cerchiamo la condanna. Se dunque l'tn- 
tentio della formola che contiene l'enunciazione del dritto è formata 
in rem , vaie a dire in un modo generale, e senza indicazione di per- 
sona alcuna; la condemna/io però è sempre in personam contro il 
convenuto nostro avversario : « Quanti ea uese>t tantam pecd- 
NIAM Ndmebidh Negidium Adlo Ageuio condemna; si nox pa- 
BET ASSOLVE ». Ma rinlentto come la parte più vitale ed essenziale ò 
quella che si dee riguardare per qualificar tutta la formola e l'azione 
medesimo. 

Da ciò che precede segue che le azioni in rem e le azioni in 
personam traggono dalla natura medesima del dritto la loro divisio- 
ne, e dalia composizione della formola la loro denominazione. Non- 
dimeno nel fondo la natura medesima del dritto è quella che domina. 

In fatti benché nella rigorosa deflnizione del sistema formolario, 
le azioni conceplae tn factum non sieno, come abbiam detto, alla pag. 
prec. uè in rem nè in personam, perchè la loro intentio non propone 
alcuna quistione nè di dritto reale, nè di obbligazione, non pertan- 

(i; D. 2. IL De paet. 11 $ 1. f. Fani: : « £t *i in rem paciscatar (servi») 
proderit domino et heredibus ejos pacii conventi exceplio ; qnod si in perionom 
pactum couceplnm est lune domino doli snperesl eiceplio — 28 § 2 r.6ai.«Si vero 
in rtm pacti snnt (fiiius ant servos) id est ne ea pecunia peierelur.„elc.« — s7. 
§1 f.Florent.; «Si ex altera parte, io rem ex altera in personam conceptum fuerit 
velati ne ego pelam vel ne atepetalur: beres mena ab omnibus vobis petltiouem 
habebit,et ab beredetno omnes patere poierimosn — 1 .0.Usttefruet.quem 5 r.Ulp.; 
«Huic stipulationi dolufp mahtm abette abfuturumqne esse contiueiur: et cum 
in rem sit doli mali meotio concepta omnium dulum comprelieiidere videtnr 
soccessorum et adoptivi patris »— (2) D. 41. 4. Doli mali except. 2 §§ 1 e 2 T. 
Gip. : n Specialiter exprimeadiiin est de cujus dulo qais~qneralur : non in rem 
ai io ea re dolo malo faclom e^t : sed sic. Si ia ea re u'h’l dolo mvlu actoris 
factum est . . . etc. > — 4 §33 1. Ulp. : « Metus causa exceptio in rem seri* 
pta est ; si in ea re nihii metus causa factum est : ut non iospiciamus an is 
qui agii metus causa frcit aliquid, sed an omnino metus causa factum est in 
hac re a quocumque» — (3) D. IO. 4. Ad exhib. 3 J ^ ~ 2* 20. 

De legai, ^ 2. C. 8. 19. DahU qui inprior. 2 cnost. Anton. 
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to in fondo siccomcesse son dedotte da somiglianti dritti riconosciuti 
almeno dal pretore, i giureconsulti romani le qualificano in rem o in 
personam fatta astrazione dal modo come la formola è redatta, uni- 
camente secondo la natura del dritto che tendono a far valere. Per 
tal modo le azioni relative ai diritti reali di pegno o d’ipoteca ( ser- 
viana, quasi serviana, o hypothecaria), ai dritti reali di enfiteusi,o 
di superficie azioni introdotte non già dal dritto civile, ma dal pre- 
tore e concepute solamente in factum (1) son qualificate azioni in 
rem (2), mentre in senso inverso una moltitudine di azioni relative 
ad obbligazioni pretorie e conccpute puramente in factum p. e. Fa- 
zione de colisi, pecun. son qualificate azioni in personam (3). 

L’azione quod metus causa che il pretore dà a colui che è sta- 
to leso per effetto di una violenza fatta alla sua volontà offre sotto 
questo riguardo qualche cosa anche di più notabile. Essa è un azione 
che non deriva dal dritto civile, la cui formola è conceputa sempli- 
cemente in factum ma il fatto vi è espresso in una maniera generale 
senza indicazione della persona che ha usata la violenza, ed infatti on- 
dechè sia venuta la violenza, basta che essa abbia avuto luogo perchè 
l’azione quod metus causa si dia contro chiunque ne ha profittato , 
anche di buona fede (4); ed in ciò differisce dall'azione de dolo la 
quale si da soltanto contro F autore del dolo, e contro i suoi eredi. 
In conseguenza mentre nella formola che propone in quistione il 
fatto del dolo Fattore è tenuto di far indicare il suo avversario come 
F autore del dolo (3) , nell' azione quod metus causa dee solamente 

(1) C. 8. 33. Si pign. eonv, 1. const. .Sever. et Anton. : a Intenlio dati 
pt;;noris nequp redditae per.uniae non aliter (enebit quam si de Ode debiti con- 
Stit;rit ». Da questo frammento si può vedere che 1' intenlio dell’ azicne in 
rem per pegno proponeva per quistione non un dritto, ma il fatto che nn pe» 
gno era stato dato, e che il debito per la cui garentia s’era dato il pegno , 
non era stato soddisfatto; — (2) Qui appresso $ 7 D. 10. 4. /Id exhib- 3. ^ 
3. f. Ulp. « Qui in rem actnrus est qualicnmque in rem actione, edam pi- 
gneratitia, Scrtiona sive hypothecaria quae creditoribus compelunt > — 10. 3. 
Comm. difid. 7. § 12. f. Ulp.; « Pigncralilia in rem etc. ». — (3) Qui ap- 
presso §§ 8. e seg. — (4) D. 4. 2. Quod met. caut. 14. § 3. Ulp.: « in hae 
actione non quaaritur utrum is qui eonvenitur an aliue melum feeit ; sufficit 
enim hoc ducere metum sibi iltalum vel vim et ex hoc re rum qui eonvenitur, 
tisi crimine corei , tucrum lanun sensiste ». — (S) D. 4. 3. De doto IS. § 
3. f. « lo bac actione designar! oportet cujos dolo fsetum sit , quamvis lu 
uietu non sit necesse » 
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far mettere in quistione, senza ninna indicazione di persona, il fatto 
di sapere se nell’affare vi è stata violenza contro la sua volontà o no: 
« ad hoc tantum aclor adstringitur ut doceat metum in cerna fuxs- 
se » (1). E però i giureconsulti romani dicono che quest' azione è 
in rem scripla , vale a dire conceputa generalmente , e non per- 
tanto con tutto questo è allogata del pari che l’azione de dolo tra le 
azioni inpersonam (2), perciocché il drillo che essa tende a far va- 
lere quantunque derivato solamente daH’edilto del pretore è un drit- 
to di obbligazione. Alcuni autori moderni han dedotto da ciò una 
classe speciale di azioni sotto il titolo di personales actiones in rem 
scriptae: ma questa suddivisione è estranea, come classificazione, alla 
giurisprudenza romana. Qui si trova semplicemente l’applicazione di 
quel principio, che, non ostante la redazione generale della formola, 
quel che innanzi lutto predomina per qualificare l'azione è la natura 
medesima dei dritto. In un senso un poco differente da questo Ul- 
piano ha detto degl’ interdetti : « Interdicta omnia, licei in rem vi- 
deantur concepta, vi tamen ipsa personalia sunt». (3), per indica- 
re che siccome essi sono delle leggi particolari date spezialmente per 
ciascuna causa, cosi sono personali alle parti. 

Finalmente anche sotto il sistema formolario si diceva delle 
persecutiones per via straordinaria innanzi al pretore che esse erano 
in rem, o in personam (4), benché avesser luogo senza redazione o 
rilascio di alcuna forniola: il che evidentemente compie la dimostra- 
zione che la divisione dipendeva essenzialmenteed innanzi tutto dalla 
natura del dritto. 

Se si consideri la redazione della formola, non si potrà concepire 
l'idea di un’ azione che sia nel tempo stesso in rem ed in personami 
perciocché non è possibile che il nome del convenuto sia in un tempo 
medesimo enunciato e non enunciato nell’ inlentio. Nondimeno può 
accadere chela medesima persona abbia relativamente alla medesima 
cosa un dritto di proprietà, ed un dritto di obbligazione. Per esem- 
pio se io vi ho dato in fitto, o dato in deposito la mia cosa, io ho in 
quanto a questa cosa nel medesimo tempo il dritto reale di proprietà 
in generale, e contro voi in particolare il dritto di obbligazione ri- 

(1) D. 4. 2,'Quod met. cau>. 14. § 3. f. DIp. — (8) Qui appresso § 31. 
[3) D. 43 I. De interd. 1. § 3. L Hip.— (4) D. 44. 7. De obi. et art. 88 
f. Fapin.: u Perseculio tn rem vel in pefioram » 

T. IV, J9, 
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siiitnntc dal nostro contratto. Similmente se io son coerede insie- 
me con voi di una successione, o comproprietario di una cosa indivisa, 
io ho nel tempo stesso in quanto a questa eredità , o a questa cosa il 
dritto reale di proprietà in generale , e contro voi in particolare il 
dritto di obbligazione risultante dal quasi-controtto, per costringer- 
vi alla divisione. Similmente se i nostri due poderi son vicini, io ho 
ad un tratto in quanto al mio campo il dritto reale di proprietà in ge- 
nerale, e contro di voi in particolare il dritto di obbligazione risul- 
tante parimenti dal qtiasi -contratto per costriugervi a Gasare i nostri 
conGni. Ma questi sono due dritti distinti, i quali si esercitano con 
due azioni differenti e separate , secondo che io ho bisogno di far 
riconoscere o eseguire o l' uno o l' altro. Cosi tanto per rispetto alla 
natura del dritto, quanto per rispetto alla redazione della formola la 
medesima azione non potrebbe esser sotto il sistema formolario nel 
tempo stesso in rem, ed in personam. Per esempio quando io agi- 
sco contro voi con le azioni divisorie famUiae erciscundae , com- 
muni dividundo , o con l'azione a determinare i conGni ( pnium 
regmdorum), io domando puramente l'esecuzione della obbligazio- 
ne; il mio dritto di eredità o di proprietà non è discusso nè deciso 
jn queste tali azioni, ma vi è supposto; perciocché se vi fosse messo 
io quistione , questa sarebbe una ccntestazione separata e pregiudi- 
ziale, r oggetto d’un praejudicium che si dovrebbe precedentemente 
far diflinire (1). Cosi le tre azioni familiae erciscundae , communi 
dividmdo, pnium regundorum sono in quanto alla natura del dritto 
tre azioni tn personam che tendono aU'adempimcnto di un' obbliga- 
zione nata guosi ex conlraclu,c possiamo esser certi, che erano ezian- 
dio tn personam in quanto alla redazione della formolo, benché questa 
redazione non sia a noi interamente pervenuta. E così appunto sono 
formalmente qualiGcate ne’ testi (2). Io adunque son convinto che 

(1) D. IO, 2. Fam. ereise. t § i f.'Gai. nel quale non pertanto si ve- 
de nn caso in cui il giudice beuthè non sia chiamato a decidere la quistione 
di dritto di erediti, può tuttavia esaminare se le parti baouo la qualiti di ere- 
di, o no 36 f. Ulp. 37 f. Scarv. — 4i I. Deexeept. 18 f. Afr. — (2) U. IO. 
4. Fin.'r^g. 1. t. Paul. : et Fiiiiiim reguodorum actio in personam est, licei 
prò viodlcatione rei est » — C. 7. 40. Dj ann. except. iKil. 1. § 1. tonsi. 
dusiin. «Uinties persvniles actiuncs ui-i,u<. iiclionis fiiiùliae erciscundae, neque 

cuiumiini ditidundo , ueque finium nguadorum eie allrrius enjus- 

cuiiique pf.rsonalis actionis, eti-, » 
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non è mai caduto in pensiero a' giureconsulti nel tempo del sistcm.i 
forroolario di considerar queste azioni come in rem, ed in personatn 
nel medesimo tempo, e di farne una terza classe sotto la denomina- 
zione di azioni miste. La divisione di che ragioniamo intesa a que- 
sto modo non contiene che due termini : azioni in rem, ed azioni vt 
personam; non vi lia mezzo niuno, o suddivisione che le apparten- 
ga. Se più tardi i compilatori delle Instituzioni di Giustiniano han 
detto delle tre predette azioni : o mixlam eamam habcre vidcntur 
tam in rem qmm in personam questo è stato detto in un tempo 
in cui la precisione della procedura formolaria s' era perduta di vi- 
sta; ed aggiungasi ancora che essi non ne fanno una terza classe di 
azioni , le azioni miste; giacché in questa medesima legislazione di 
Giustiniano sono qualiflcate come azioni personali (1). Noi adunque 
ragionando di qnestVpoca avremo a vedere come i compilatori delle 
Instituzioni sieno stali condotti a servirsi delle espressioni che abbiaiu 
riportate , e qual senso vi si può ragionevolmente attribuire (2). 

I nomi di vindkalio e di condictto derivati dalle azioni della leg- 
ge furono, come abbiam detto, conservati alle azioni in rem e ad un 
certo numero di azioni in personam del sistema formolario, benché le 
solennità che avean dato luogo a questi nomi non si osservassero più 
(qui sop. p. 120). Ma in quanto a siffatte denominazioni vi ha 
delle lievi differenze, che torna utile far conoscere. 

Tra le azioni tn rem quella che ha per scopo la reclamazione 
del dritto di proprietà d' una cosa corporale si formolo dicendo non 
già che il dritto di proprietà sulla tal cosa ci appartiene, ma che que- 
sta cosa medesima é nostra ( corporalem rem inlendinius noslram es- 
se). In fatti il dritto di proprietà nella sua qualità di più esteso , c 
più energico fra i dritti reali ci appropria siffuitamente la cosa che 
esso in certa guisa rimane assorbito in essa , e quel che noi di- 
ciamo appartenerci , e che reclamiamo è la cosa medesima ; e però 
fazione in rem porla in questo caso più particolarmente il nome di 
rei vindicalio, o vindicalio per eccellenza. Per contrario se il dritto 
che reclamiamo é un dritto di usufruito, di servitù, o altra qualsi- 
voglia frazione del dritto di proprietà, noi non possiamo dire che la 
cosa è nostra, ma bisogna uecessat|iamente che indichiamo il dritto 

(1) V. la nota preccc. — i,2j Qui appresso § 20. 
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che pretendiamo avere ( inUndimus jus odiquod nobi$ competere ). 
Quel che noi reclamiamo non è la cosa , ma il dritto, vale a dire un 
oggetto incorporale. E però le azioni reali io questi casi son quali- 
ficate vindicaliones rerum incorporaìium. 

In quanto a ciò che si appartiene alle condictiones si presenta- 
no delle gradazioni più dilicate e più difficili a ben precisare. Sola- 
mente la storia può rischiararle , e rendercene più facile l’ intelli- 
genza. 

Le obbligazioni neU'ultimo stato delle azioni della legge si trat- 
tavano in tre sorte di azioni : la judicis postulcUio , la condiclio , e 
la manus injeclio che dava luogo, soltanto per alcune cause speciali, 
ad una lite che il pretore medesimo decideva senza inviare innanzi 
ad alcun giudice. Questo è il retaggio che han dovuto raccogliere le 
azioni tn personam del sistema formolario. Questa osservazione è 
sufficiente a dimostrare storicamente che esse non dovevano prender 
tutte il nome di condictiones , essendocchè una gran parte di esse 
succedettero non già alla condiclio, ma alla judicis postulcUio. 

L’azione delia legge per condictionem avea luogo esclusivamen- 
te per le obbligazioni di trasferire in proprietà (dare), da prima in 
forza della legge SiUA una somma determinata di denaro ( certa pe- 
cunia ) , e di poi per vigore della legge Calpurnia qualunque altra 
res certa. Primamente nel sistema formolario le sole formole per 
costringere all’ adempimento di cosiffatte obbligazioni prendevano 
il titolo di condictiones. Esse ereditarono in un tempo medesimo la 
missione ed il nome dall’azione della legge, quantunque la formalità ■ 
della denunzia chiamata condictio non avesse più luogo. Cosi l’intcn- 
tio di tali formole era necessariamente: « dareopoktere » certam 
pecuniam o rem certami essa esprimeva un’obbligazione di dritto ci- 
vile unilaterale. Le cagioni che le potevano dare origine son in gran 
numero: tra i contratti, quelli formati re , verbis, o litteris ai quali 
si riferiscono queste espressioni di Cicerone, « pecunia data, stipu- 
lata, aul expensilata » (1) ; tra i fatti onde derivano delle obbliga- 
zioni quasi ex conlractu, i legati per damnalionem d’una cosa certa, 
il pagamento per errore d’una cosa non dovuta; tra i delitti, la ripe- 

li) Cic. Pro lìotc, c. S. « Condict'o certi est pecunia aut data, aut expen- 
iiUta, aul stipulata ». 
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tizione della cosa rubata data contro il rubatore per derogazione ai 
principii (qui sop. p. 18); e parecchi altri casi, ne’quali alcuno dopo 
aver alienata la sua cosa per alcune cause che non si sono effettuate , 
o che sono illecite, o sulle quali è pernoesso di rivenire, ha il dritto 
di richiedere che la proprietà gliene sia restituita (t.tll p.380); e da 
ultimo generalmente tutti i casi in cui si può sostenere secondo il drit- 
to civile che una persona sia unilateralmenteobbligata di trasferirci in 
proprietà (dare oporlere) la tal somma precisa di danaro, o la tal cosa 
determinata (1). Tal’ è la condictio propriamente detta del sistema 
formolario: essa non è altro che la successione dell'antica azione della 
legge per condictionem alia quale son riuniti eziandio alcuni casi par- 
ticolari della tnanus injectio. Da questa nozione della condictio pro- 
priamente delta risulta chiarissimameute la spiegazione di quella 
massima che la vindiccUio e la condictio sono inconciliabili, e non pos- 
sono entrambe aver luogo pel medesimo oggetto (2) : conciosiacchò 
neiruna noi sosteniamo che la tal cosa è nostra , e nell’ altra cho il 
nostro avversario è obbligato di trasferircene la proprietà. Solo con- 
tro i ladri, e per odio di loro erasi per eccezione ammesso che sif- 
fatte due azioni si potesser cumulare insieme. 

Ma col tempo a misura che gli uomini più si allontanavano 
dalle azioni della legge e dall' impero delia loro ricordanza , la 
denominazione di condictio si venne estendendo. Se in luogo del- 
r obbligazione unilaterale e di dritto civile di dare (dare) una cosa 
certa, si tratta di una somigliante obbligazione di dare nna cosa 
incerta; se p. e. in luogo d’ una res certa si è stipulata o legata 
per damnationem una res incerta, come sarebbe una cosa da 
prendersi in un genere, un usufrutto, una- servitù, ed altre so- 
naiglianti cose, la causa dell’ obbligazione in questo secondo caso 
è la medesima che nel primo, e però all’ azione che ne risulta , 
viene per usanza attribuito egualmente il titolo di condictio. Al 
medesimo risultato si venne pel raso in cui in luogo d’ un obbli- 
gazione di dare si trattava, come nella stipulazione o nel legalo, 
di un obbligazione di fare (faccre), come sare’ubc di dar sicurtà, 
di liberare da un debito, di cedere le azioni di un credito , ed 

(1) D. 12. 1. De rei. cred.O. f. Certi cundictio cumiictil ei omuì 
» causa , e\ «inni oliligutioiic ex qua cerlum petiiur, eie. » — (2) 1). 13. 3. 
226 conti. In'/. 1. S 1. f. U/i'. 
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altri somiglianti. Da allora il titolo di condiclio si è applicato e- 
ziandio alle formale con intenlio incerta enuncinnte un dritto di 
obbligazione unilaterale di dare una cosa indeterminata, o di fare: 
« QoIDQIìID PAItET DARE FACERE OPORTERE ». In queStO StatO 
appunto Gaio la definisce allorché dice: « Appellantur... in per- 
sonam vero actiones , quibus dare fierive oportcre intendimus , 
condicliones « (1). In questo testo non si fa parola di obbliga- 
zioni di praeslare , le quali per conseguenza parrebbero escluse 
dalla qualificazione di condicliones anche quando prendono origine 
da un atto unilaterale c civile p. e. da una stipulazione , o da 
un legato per damnalionem. Io confesso che non ne veggo una ra- 
gione sodisfacente e che nonpertanto son inclinato a non interpetrare 
la definizione di Gaio nel senso di questa esclusione. Checché ne 
sia, è però manifesto che la condiclio formolaria cosi estesa si trova 
al tutto fuori dell’ azione della legge per condiclionem, e che essa 
è entrata nel campo che un tempo apparteneva alla judicis po- 
slulalio. Piondimeno essa non vi ha preso niuno de’ casi di obbli- 
gazioni reciproche, e valutabili salva fide , ai quali quest'ultima 
azione della legge si applicava (qui sop. p. 86): essa è rimasta al 
tutto estranea a’ casi di tal natura, ma serve come d’ incammina- 
mcnto , e di transizione verso di essi. 

Ora noi vedremo il riflesso di queste memorie, e di questo 
svolgimento storico fino nelle particolari denominazioni adoperate 
sotto il sistema formolario in materia delle condicliones. La condi- 
clio estesa alle obbligazioni incerte prende il nome di condiclio in- 
certi, e la vera e primitiva condiclio prende per contrapposto quello 
di condiclio ceni. Non pertanto l’espressione di condiclio incerti 
non è adoperata che come qualificazione generale (2), e le azioni 
di tal natura hanno il più delle volte tratto il loro nome parti- 
colare dall avvenimento dal quale derivano. Così si è detto odio ex 
slipulalti , odio ex teslamento, quando l’oggetto della stipulazione 
u del legato è stata una res incerta (t. Ili p.l89). Parimente per 
la condiclio certi il nome di condiclio certi, o semplicemente con- 
diclio è restato più specialmente proprio alle azioni nascenti dai 

(l)Gai. Com. 4. § 5. — f2) D. 12. 7, Dfi cond. sin. caus. 3. r.Juliaa. — 
13. 1. 1>« condici, furlie. 12. §2. f. Ul{i. 
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tre contratti civili re , verbis , interi^, e dal legato per damm- 
tionem ; agli altri casi si sodo applicate delle denominazioni par- 
ticolari appropriate a ciascuno di essi: condiclio indebili, condì- 
Clio furtiva , condictio causa data causa non secata , o ob cau- 
sata dalarum, condictio ob turpcm vel injuslam causata eie. (1). 
In fìne per un legame più stretto colle memorie dell' antica a- 
zione della legge per condictionem, e della sua primitiva origine 
secondo la legge Silia , il titolo di condictio certi , o di condi- 
ctio per eccellenza è stato riservato anche più eminentemente alla 
condictio per una determinata somma di danaro {certae pecuniae); 
e per opposizione si è data a tutte le altre o certe o incerte che 
sieijo, la denominazione generica di condiclio triticaria (2) deri- 
vata dalla derrata, che dopo il danaro si presta piu ad una de- 
terminazione precisa , cioè dal frumento {triticum).] 

Da ciò che si vede che la parola condiclio è stata più o meno 
estesa, o ristretta nella sua signiGcazione secondo gli oggetti, ai 
quali è stata applicata, secóndo le memorie storiche alle quali si 
è avuto riguardo, o le parole alle quali è stata contrapposta. Da 
ultimo nella sua maggiore estensione , e contraponendola unica- 
mente alle azioni in rem si è usata eziandio a sìgniOcare ogni 
azione in personam (3). 

Le azioni o formolo concepute in factum essendo per loro 
origine e per loro natura estranee alle quistioni di dritto così di 
proprietà , come di obbligazioni, son sempre fuori il demanio di 
queste diverse condictiones delle quali abbiam fatto parola. Non 
vi si propone niuna quistione nè di dare, nè di facete, nè anco 
di praestare oportere; esse restano redatte come quistioni di fatto; 
quindi ad esse non si può per alcun titolo applicare il nome di 
condictiones. 


(1) D. lit. 4, e seg. 13. Jit. 1 o seg (2) D. 13. 3. De condiet. tri- 

iie. 1. f. tllp* “ Qui certaoi pecuoUm numeratam petit , iUa actioce utitor , 
si certum pelelur , qui auiem alias res, per triticariam condictionem peut , 
eie. » — (3l D. 44. 7. De oblig. et act- 25. pr. f. Hip. : “ Actionum geoert suoi 
duo : in rem quae dicitur vindìcutio ; et in personam, qua# condictio appel- 
lalur ». Se ne trova ancora qualche traccia D. 12. 1. De jurejtir. 2. § 48. 


Dìgitized by Google 



152 SPIEGAZIONE STOniCl DELLE IRSTlTDZIONI. LÌB. IV. 

Azioni in jus o in factum. — Azioni dirette ( directae) o utili 
{uliles) — Azioni finte {ficliliae acliones) — Azione in factum 
praescriptis verbis. 

La precedente divisione delle azioni si fonda principalmente 
sulla natura medesima del dritto che si reclama. Vediamo ora 
quelle che dipendono dal modo come la formola è conceputa. In- 
nanzi tutto si presenta la distinzione già esposta quisop. p. 105, 
c 113 delle azioni tu y«s o in factum conceptae. 

Questa distinzione i cui particolari olirono qualche oscurità 
si fa chiara per la sola considerazione della sua origine storica. 
Non dimentichiamo che la formola tu factum concepta è il primo 
germe del sistema formolario, che essa è la primitiva redazione 
come fu immaginata nella sua prima destinazione pei peregrini , e 
che per questi peregrini essa non poteva altramente esser confor- 
mata, cssendociiè rispetto a questi non era possibile alcuna qui- 
stione di dritto civile cosi di proprietà o d’ altro dritto reale, co- 
me di obbligazione. Il pretore proponeva in quistione un fatto, 
e per virtù della sua potestà egli legava alla sua soluzione affer- 
mativa la conseguenza d’ una condanna pecuniaria. Ricordiamoci 
che lo formola lu jus concepta è venuta dipoi; dal momento che 
si volle estender l’ uso delle formole alle liti tra’ cittadini , per- 
ciocché da quel momento cominciarono ad esservi quistioni di drit- 
to da proporre. E però Gaio definisce questa formola dicendo che 
essa ha un inlentio di dritto civile ( juris cicilis inlentio ) cosi 
di proprietà o altro dritto reale « Si paret hominem ex jc- 
lUE QuiRiTiuM Agli Agekii esse » ; come di obbligazione « Si 
PARET, 0 QCIDQUID PARET DARE FACERE OPORTERE « 0 aiiche, 6 
questa pare la formola speciale pel caso di furto : « Si paret 
PRO FURE DAMNUM DECIDERE OPORTERE » (1). Sovente ad un oc- 
chio poco esercitato, e dalla lettura dell'intera formola parrà poco 
manifestarla differenza tra quella che è redatta in factum , e 
quella che è redatta in jus (2) ; ma riguardandovi da presso si 

(1) Gai: Com: 4 § 45 confronlaio col g 37:— (2) Vedete Tesempio delle 
rurmuìe cunipuslc ciascuna per una medesima causa in Gaio Com: 4 g 47 al- 
la p: 154: . 
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Tede che generalmente pel dritto reale l' idea e Y espressione di 

BEM ESSE I 0 JDS COMPeTÉBE( REM ALIQDAH, OJUS oliquod X. A. 
esse 0 competere), e per 1’ obbligazione l’idea, e l'espressione di 
OPORTERE (dare , facere, praesiare, prò fure damnum decidere 
oportere) riassumono e comprendono in se una quistione di dritto. 
CosiBatte idee ed espressioni non si trovano nella formola in fa~ 
cium. Noi sappiamo anche precisamente pel modo come il pro- 
cedimento formolario si è svolto e perfezionato, che nella reda- 
zione in factum, la quale fu la prima ad essere immaginata non 
si erano ancora distinte e denominate nella formola le due parti, 
che più tardi presero il nome di demonslratio, e d’intentio. Que- 
sta distinzione fu fatta in progresso di tempo, e solamente nelle 
formole in jus, di tal che essa non è applicabile alla formola in 
factum. Di questa formola dicesi comunemente che la dtmonstra- 
tio si confonde nell’ intentio , o viceversa che l’ inienlio si con- 
fonde nella demonstralio: sarebbe piti esattto a dire eh’ essa non 
ha nè 1’ una nè l’altra ; ed in fatti si può vedere che la defini- 
zione , e gli esempi dati da Gaio si riferiscono unicamente alia 
formola in jus (1). Io quanto alla formola in factum essa ha due 
sole parli : una che non si chiama nè detnonstreuio, nè intentio, 
la quale propone la quistione di fatto secondo la pretensione dell’at- 
tore, e l'altra che contiene la condemnalio (p.105, 112, è 122). 

In somma, ed anche come conseguenza delia sua origine sto- 
rica , i caratteri dell’ azione in factum concepta possono riassu- 
mersi in questo modo: essa non propone quistioni di dritto; dal 
che segue che non ha nè demonslratio, nè intentio propriamente 
dette; eh’ essa è fuori la sfera del dritto civile; in fine che ge- 
neralmente , ed a rigore essa è estranea alle principali divisioni 
delle formole civili (in jus concaploe). 

Alcuni autori han creduto dover distinguere ed annoverare 
più specie di azioni in factum conceptae: la materia ne è dive- 
nuta estremamente intralciata e difficile a comprendere: mentre 
in fondo vi è sempre un solo e medesimo modo di redazione per 
tutti gli usi. 

In fatti la formola in factum concepta fu da prima imma- 

(1) Gai: Com: 4 §§ 40 e 41 ravvicinati al $ 60: 

T. IV. 20 


Digitized by Google 



154 SMÉGAZIONE jltORTdt DBttE ISSfllDfflOJà. tlB. IV. 

ginala pei peregrini , ma di poi fu in parecchie occasioni appli- 
cata eziandio alle liti tra cittadini. Essa fu pei pretori, io ma- 
teria di azioni, uno di que’ mille mezzi ingegnosi che adoperavano 
per eludere il rigore del dritto civile , e per sopperire alle sue 
lagune. Si può dire in generale che quando il dritto pretorio vo- 
lea munir d’ azione de’ casi, pe’ quali il dritto civile non ne ap- 
prestava niuna, e per conseguenza non era possìbile di comporre 
una formola in jus , uno degli espedienti più consueti, per giii- 
gnere a questo scopo era di ricorrere ad una formola in factum* 
Questo non era altro che ripetere pe’ cittadini quel che a prin- 
cìpio crasi fatto pei peregrini. 

Cosi i cittadini alieni juris, p. e. i figliuoli di famiglia non 
avendo nell'ordine privato, e secondo il dritto civile personalità 
loro propria, non potevano avere in lor proprio nome alcuna a- 
zione di dritto civile (in jus concepta) ; ma il dritto pretorio 
ne’ casi in cui il credea giusto, riusciva a darne una ordinandola 
in factum (1). Questa è senza dubbio una delle ragioni perchè 
r album talvolta sopra alcuni punti di dritto civile conteneva le 
due sorte di formole, 1’ una redatta in jus, e 1’ altra m faclumt 
come Gaio ce ne dà un esempio pel deposito, e pei comodato (2). 

(li D, 44. 7. De M. et act. 9. f. Paul. « Filius famìlias suo Domine 
nnllam srlionem hatet , ni'ti injuriarum et quod vi aut clam et depositi et 
conìmodali , ut Juliaons putat ». — 19 f. Ulp. : « In faclum aciiooes ctiam 
lllii familiarnm possuol eiercere ». Coufr. D. S. i. De judie. 18. § 1. f. 
Ulp. ove è detto precisamente a proposito delle azioni ex malcfiHo o ex con* 
traclu p. e di positi , mandati , eie.; « Et Julianu placet . . . posse (Rliiim Ta- 
milias) utili judicio agere ». Or l'azione utile di che io questo luogo si tratta 
è un azione redatta in factum. — (2) G»i. Com. 4. § 47. Ecco la formola del 
deposito conceputa in jus : « Jvdex usto quod Aiìli's Agebius apuD Nchb- 
niusi Neguidh mensah abgenteau deposdit , QUA DE RE AGiTUR ( questa 
è la demonstratio ) : qi.ioquid ob eax rém ?ìi'heuil'h Negiuidm Aulo Agb* 

RIO DARE FAGERE OPORIEI EX FIDE BONA (queSU è I iutCDtio juris civìlis , 
con le espressioni caraiierisiiche d’ un obbligazione di dritto dare faeere o- 
portet,; Ejus judex Numeridh NEGimc.w Aulo Agerio condemnato nisi rb- 
stituat; si non faret absolviio ( Questa è ia eondemnalio ). — Ecco la 
formola sulla medesima causa , ma redatta in factum: Jcdex esto , si pa- 
RET AUI.CM AgeRIUM APUD NuMERIUJI NeGIDIDH aiENSAM ARGENTEA!» UBFO- 
sl issa > E VMQUE.DOLO MALO NUMERII NeGIDII AcLU AGERIO REDDITAM NON 
esse ( questa è la prima parte corrispuudente alla demonsiraiw ed alla 
iiilenti'o riunite , che propone non già una quistioue di dritto dare fucere o- 
j, orlerà , ma una quistioue di fatto): Quanti ea bes erit , tantahpecd 
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Similmente il dritto pretorio ricorreva eziandio alle formolo 
redatte in factum o per munire d' azione taluni dritti che erano 
in tutto al di fuori della sfera del dritto civile, e che erano stati 
introdotti solamente per l’editto (1), o per estendere a cagione 
di analogia e di utilità qualche azione civile ad alcuni casi che 
non riunivano reaimmente tuttti i caratteri richiesti dal dritto 
civile : queste azioni in tal modo estese son quelle che noi abbia- 
mo più volte incontrate sotto la denominazione di azioni utili (uti- 
li* aclio) per contrapposto dell’ azione che direttamente deriva dal 
dritto civile, che io questo senso addomandasi azione diretta (di- 
rcela aclio). 

Per ottenere i due risultati che abbiamo accennati cioè per 
munire di un azione i dritti introdotti soltanto dall’ editto, o per 
estendere al di là della loro sfera le azioni civili, il pretore ri- 
correva a due diversi espedienti. Il più delle volte ad una for- 
roola redatta in factum. Così la più parte delle azioni pretorie 
e delle azioni utili sono delle azioni in factum conceplae. Del re- 
sto questa estensione per analogia da un’ azione già esistente a 
casi, 0 a persone che non rientrano perfettamente nella sua sfera 
poteva spingersi a diversi gradi. E cosi si può incontrare l’azione 

KIAM JUDBX NcMERIDM NbGII>IUM AdLO AcBRIO COSOEMNATO , SI NON PABET 
ABSOLVITO » — (I) Noi abbiamo c|ui sopra p. ( lib. 4. til. 4. § 10. ) precisa- 
mente ad occesiotie d’ una medesima le^'ge, cioè della legge Aquilia 1’ eaemp o 
d’ un azione ulile , vale a dire che è cuticcdiila per esiensbue e per analogia 
da un azione direna , la quale altronde è concepula t» faetum , e che per 
questa ragione si puq chiamare aclio in ficium utilis ex t:ge Aquilia. Etl 
abbiamo in pari tempo 1* esempio d* un' cz'one creala unicamente dal dritto 
pretorio , falla astrazione dalla legge ^Iquiliu , perché i f illi non presentano 
una sufficiente analogia con questa legge, c qualificate semplicemente aclio in 
factum. Ravvicinate a quest’osservazione vari lesti del Digesto, in cui lezione 
utile della legge Aquilia e quasi sempre quilifieata soltanto aclio in faclum 
V. ». 2. Ad leij. Aquil. 7. SS 3- « <' '• ^’l>- 1 9- l'r- c § 2. f. L'Ip. ; 11. 

8. e 10. f. Hip. ; 17- pr. I'. tip. ; 2». § 7. f. tip. ; 33. § 1. f. Paul. ; 
83. f Neral. Noi abbiamo degli altri esempi di azioni ìiUrodolle unicamente 
dal drillo pretorio, e qualificate azioni in factum'. Gai. Com. i. § 4tì.— Si- 
niilmeote nel Digesto di Ginsiin.: 27. (5. Quod fatto tutore 9. § 1. f. Gip-! 
40. 12. Dj llber. caus. 13. pr. f. Gai. ; 42. 8. Quae in frauil. creda. 10. 
pr. e 14" f. l-Mp. Le azi m qaod meius causo e de dolo iulrodollè dall edit- 
to erano eziandio delle azioni redatte in faclum. 
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utile di un'azione di dritto civile, o l'azione utile di un azione preto- 
ria (Ij; 0 da ultimo anche razione utile di un azione utile. Ma in ciò 
non si debbono distinguere tante diverse specie di azioni utili , 
perocché questo sarebbe complicare ed oscurare inutilmente la ma- 
teria. L’idea che si applica è sempre la medesima: estensione per 
analogia e per utilità di un'azione già esistente a casi che non rien- 
trano perfettamente nella sua sfera, ma che vi si avvicinano, ovvero 
a persone alle quali essa rigorosamente non dovrebb'esser data (2). 

L' altro mezzo adoperato parimente dal pretore conduceva a 
dare non solamente un' azione tn factum, ma eziandio un azione in 
jus per taluni diritti che erano solamente pretori, o ch’erano estesi 
oltre i cotiGoi del dritto civile. Questo mezzo consisteva in una Gn- 
zione,ed in sostanza si riduce ad esprimer nella redazione della for- 
inola, che la tal formola si dà come si darebbe se vi concorresse nella 
causa il tal fatto, o la tale qualità di dritto civile. Non si vuol 
confondere queste finzioni con quelle che il pretore avea già fatte 
a proposito di certe azioni della legge (p.ll2), queste sono d’ua 
altro genere : « habemus adhuc alterìus generis (ictiones in qui- 
busdam formuUs « ci dice Gaio (3) , e ce ne da parecchi esempi: 
l.° quello del possessore de’beni (bonorum possessor) che il pre- 
tore mette in luogo di un erede {loco heredis), quantunque non 
sia tale, ed al quale, o contro il quale egli da le azioni che proven- 
gono dall'eredità mediante una formolo fatta nella finta ipotesi ch'egli 
sia veramente erede ( ficlo herede) (t. Hip. 97); p. e. per dargli 
una rei vindicalio « Judex Esro: Si Aclus Agerics Lucio Ti- 

TIO nr.KES ESSBT, TUBI SI FONDUM DE QUO AGIIUK EX JUltE Qci- 

rìtium ejus esse oporteret, etc. ovvero per dargli un azione 

(1) Tal' è l’utilif in faetum aetio di eoi parla Gaio D. 11. 7. Dt r$Ug. 
7. pr. e § 1. C'i=i ancora noi troviamo ne’ frammenti del Vaticano S 90. l’in- 
dicazione di (111 interdetto nlile : <• Inde et interdiclum uli pouiUelis utile hoc 
n imioe prop ni tur , . . etc. v (2) D. S. 1- De jud. 18. § 1. f. Ulp. «... 
Plissé ( filium famiiias ) utili judicio agere n — D. 9. 2. Ad leg, Aquil. 11. 

§ 10 r. Gip. : « An fructuarius , vel usnarius legis Aquiiiae acliunem ha- 
berei , Julìanus iractat: et ego puto nielius udla Judicium ex hac causa dan- 
duni n — 17. f. Gip* : « Si domÌDUS servum suum occiderìt , bouae Gdei 
possessori , tei ei qui pignori acctpil , in factum actioue teuebitur « — (3) 
Gai Com. 4. § 34. 
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in personam:i> ... Tom si paret Nomebioh Negidiom àoloAgb* 

RIO SESTERTIOM X MILLIA DARE OPORTEBB (1); 2.» I’ esempio del 
bonorum emplor, pel quale il pretore praticava perfettamente lo 
stesso, giacché egli parimente non era che un successore pretorio, 
siccome abbiamo di già veduto (t. HI p. 133) (2); 3.° l’esempio di 
colui che essendo in via dì acquistare una cosa per usucapione, 
ne avesse perduto il possesso, ed al quale l'editto permetteva che 
quantunque non fosse proprietario, potesse rivendicar questa cosa 
mediante una formolo fatta per l’ipotesi fìnta ch’egli avesse com- 
piuta l’usucapione {fingititr rem usucepisse): » Judex esto: si 

QUEM HOMIXE» ACLCS AGERIUS EMIT, ET IS EITRADITTS EST, ANNO 
!>OSSEDISSET, TCM SI EUM HOMINEM DE QUO AGITOR EX JURE Qul- 
BiTiUM ESSE OPORTKRET, etc. » (3). Questa è l’azione detta Pu- 
bliciana in rem aclio dal nome del pretore Publicio che fu il primo 
ad introdurla (t. II p. 187): 4° l’esempio de’ peregrini , a* quali 
0 contro i quali il pretore perviene a dare delle azioni di dritto 
civile componendo la formolo per la fìnta ipotesi che fosser cit- 
tadini {civitas romana peregrino fingitur); p. e. per 1’ azione di 
furto contro un peregrino ; « Judex esto: si paret ope consi- 
UOVE DioNIS HerH;GI FILI! FURTUM FACTUM ESSE PATERìE AU- 
RE£ , QCAM OB REM EUM , SI CIVIS ROMANUS ESSET , PRO PURE 
DAHNUM DECIDERE OPORTEBET etc. »; Similmente per l’azione della 
legge Aquilia (4). In tal modo mentre riguardo a’ peregrini la 
sola formolo regolarmente possìbile era la furmola primitivamente 
immaginata per essi, cioè la formola in factum, il pretore per- 
venne per una finzione ad applicar loro anche delle formole ci- 
vili, proponendo una quistione di dritto (in jus). 5.° Finalmente 
l’esempio de' casi, in cui allorché il nostro debitore ha patitola 
piccola diminuzione di capo, come sarebbe una donna per effetto 
della coemptio, un uomo per effetto d’un arrogazione, avvenimento 
che ha distrutta la sua personalità , ed ha per conseguenza estinto 
le azioni che noi avevamo individualmente contro di lui; il pretore 
ci conserva queste azioni col soccorso di una formola composta per 

(1) Gai Com. 4. § 34. Coafr. UIp. Beg. 2g. 12. — (2) Gai. Coiti. 4. § 
35. ; e Com. 3. §§ 80 , e 81. — (3j Gai. Com. 4. § 3«. — (4) Gai. Con. 4. 
S 37. 


Digilized by Google 



158 SPIEGAZIONE STORICA DELLE INSTrrCZ IONI LIB. IV. 


la finta ipotesi che questa diminuzione di capo non avesse avuto 
luogo {fingitur capite deminulus, demimUave non esse) (1). 

Queste sorte di azioni son dette da’giureconsulti romani azioni 
fittizie (ficlitiae acliones ) (2). Del restante si vede che queste sono 
delle azioni, le quali mediante la finzione che contengono son redatte 
in dritto (injus) , e non in fatto (in factum). Quando esse son date 
per analogia di azioni esistenti estese per questo mezzo a persone , 
o a casi fuori della loro sfera portano del pari la qualificazioue ge- 
nerale di azioni utili ( utilis actio) (3). Il procedimento per dare 
ad esse siffatta estensione è differente, ma il loro carattere di uti- 
lità è il medesimo. Che anzi avveniva talvolta che il pretore pel 
medesimo caso usasse dell’ uno e deli’ altro procedimento , cioè o 
di una formola finta, o di una formola tn factum (4). 

In fine si suol confondere con le formole in factum conceplae 
r azione che sotto la denominazione d’ odio in factum praescriptis 
verbis , 0 solamente d ’ actio in factum figura frequentemente nel 
dritto romano, segnatamente pei contratti reali ed innomiuati do ut 
àes , do ut facias, facio ut des, o facio ut facias ; ma bisogna beo 
guardarsi do cosiffatta confusione.Noi abbiamo già detto (t.lllp. 380) 
che l'azione in factum praescriptis verbis ha una intentio conceputa 
non tn factum ma tn jus, un'tnlenlto di dritto civile {eivilis intentio) 
secondo le espressioni proprie de’testi, che ha per oggetto una cosa 
indeterminata , e che formola per conseguente la pretensione di 

dritto in questi termini : Quioquid ob eau rem dare facere 

OPOBTET. E da ciò per l’ azione tn factum praescriptis verbis è 
venuta la qualificazione d’ actio eivilis incerta ripetuta in una mol- 
titudine di testi (5). In quest’azione civile non vi è altro che sia con- 
fi) Ivi §S 38. e 80. — (2) Cip. Reg. 28. 12. — (3) Gai Cotn. 4. § 38. 
syielio uliltf rescissae capitis deminutione, id est in qua fingitnr capite demi- 
natus demioutave non esse ». — (4) Tal era la rivocazione degli alti fatti ìd 
frode de’ creditori , alla quale si perveniva o mediante 1’ azione PavAiana a- 
zìone fittizia secondo quel che tediamo anche nelle Institnziooi di Giustiniano 
( qui appresso § 6. ) ; o mediante un’azione tn fiiclum ( D. 42. 8. Qtme in 
fraud. credit. 10. pr. f. Cip. ). — (S) D. 2. 14. Dt paclis. 7. § 2. f. Cip.; 
a Julianus scribit tn factum actionein a praetore dandam. lite (Maurìcianus) 
alt chiUm incerti aclionem , id est jiraescriptit verbis suflicere , esse enim 
coutracluni etc. » D. 19. 5. De praescripl. verb. 1. § 2. Papin. /n fa- 
cium cttiilia actio. — 6. f. Nerat. . « Civili intentio incerti ageudum ; a — 
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ceputo'm factum che la sola demonstratio, in questo senso, che, co- 
me è quistione di contratti che non hanno in dritto un nome pro- 
prio, ma son formati solamente pei fatti particolari che hanno avuto 
luogo , il pretore nella prima parte della formola non può indicarli 
al giudice per la sola denominazione legale, come egli potrebbe fare 
per la locazione, per la società , ma è necessario che proponga nella 
demonstratio l'enunciazione preliminare di questi fatti. < Nam cum 
deficiant vulgaria atque usitala actionum nomina, praescriptis ver- 
bis agendum est. In quam necesse est confugere, quolienscontraclus 
existunt, quorum appellationes nullo jure civili proditae sunt « (1). 
£ questo è quel che chiaramente e laconicamente sta detto in una 
costituzione di Alessandro : » Aetio quae praescriptis verbis rem ge- 
stam demonstrat o (2). Adunque J' azione tn factum prqescri- 
ptis verbis non è un’azione conceputa in factum, ma sibbeoe injus. 

Diam Gne a questa materia facendo notare che la redazione in 
factum può in certi casi presentarsi con una precisione piu o meno 
rigorosa ; in fatti essa può esser conceputa in modo da lasciar fare 
al giudice una valutazione giuridica o morale del fatto enunciato, o 
restringerlo alla sola veriflcazione d' un fatto materialmente deter- 
minato , di tal che nel dritto romano si può incontrare la redazione 
tn factum d'un azione che di già per sua natara è in factum. Tale 
è il caso deir azione de dolo malo. In fatti benché quest' azione sia 
pretoria , e sempre conceputa tn factum, quando si propone al giu- 
dice la quistione di fatto: se vi è stato dolo nell’ affare da parte del 
convenuto , gli si dà necessariamente l'incarico d’ indagare gli atti 
del convenuto > di valutargli moralmente e giuridicamente , e deci- 
dere Gnalroente se costituiscono dolo , o no. Ma questa valutazione 
non dovrà farsi , e la missione del giudice sarà piìi ristretta se gli si 
proponga per quistione unicamente il sapere se il convenuto abbia 
fatto il tal atto formalmente precisalo nella formola. Allora egli 
non ha altro a fare che a veriGcare se questo tale atto abbia avuto 
luogo, 0 DO, senza brigarsi di qualiflcarlo dolo, o no. Quest’ ultima 


15. f. Cip. ; CiviiU aetio oriri potest , id est praescriptis verbis ». — C. 4. 
Si. Verer.perm. 6 . const. Diocl. et Maxim.:» Praescriptis verbis incertam 
civilem daadam aciiooeiii », — (1) D. 19. 6 . De praescript, verb, 2. f. Cels. 
e 3. f. Julian.— (2; C. 2. 4. Le trunsact- 6. const. Alex. 
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forma di redazione è quella dell’azione di dolo mitigata, temperata 
(m factum composita, in factum temperala). Il pretore vi ricor- 
reva in certi casi e segnatamente per talune persone contro le quali 
non volea dar ,l' azione di dolo a cagione dell’ infamia eh’ essa arre- 
cava a colui che era condannato (1). L’azione fuod metus causa 
era suscettiva del medesimo temperamento, che noi vedremo ripro- 
dursi eziandio nelle eccezioni (2). 

Azioni di stretto dritto (stridi juris judicia) , di buona fede 
(bonae (idei), azioni arbitrarie (jarbilrariae). 

La divisione delle azioni , delle quali or ci facciamo a ragio- 
nare si rannoda, come la precedente alla redazione della formola; 
ma meno strettamente , e soltanto sotto il riguardo dell' estensione 
de’ poteri conferiti al giudice. 

Nella più antica azione della legge, nell* azione sacramenti noi 
abbiam veduto il giudice strettamente limitato all’incarico di dichia- 
rare secondo i principi del dritto quiritiario se il sacramentum era 
giusto 0 ingiusto (p.75, e84).£d anche nell’ultimo stato delle azioni 
della legge quando non rimaneva piu all’azione sacramenti alcun ap> 
plicazione io materia di obbligazioni , l’azione per condiclionem che 
avea raccoltoli suo ultimo retaggio era succeduta eziandio al suo rig> 
re: l’attore vi sosteneva che il convenuto era obbligato di trasferirgli 
io proprietà una cosa certa ( dare certam pecuniam o rem certam): 
quivi non v'era mezzo, o si dovea tutto o niente , l’ obbligazione o 
esisteva, o non esisteva secondo i principi del dritto quinta rio. L’a- 
zione della legge per judicis poslulalionem al contrario lasciava ai 
giudice una certa latitudine di estimazione si quanto aH'oggetlo del- 
l'obbligazione o delle obbligazioni reciproche che abbracciava , e si 
ancora quanto alla loro esistenza. E però il giudice vi prendeva spes- 
so il nome di arbiler (p. 85 ). 

Questa opposizione in quanto ai poteri del giudice tra le azioni 

(Ij D. 4. 3. Di dol. mal. H. f. Gip. : « Qaibasdam personis non da* 
bitur ; ut pula liberis vel liberlis tdversus pareales, patroDOsve, cura sit fa- 
niusa. Sed uec bumili «dversus cutn qui digniiate excellit , . . etc. i» horum 
persona dicenUum est in factum vcrbi:> temperaudam iciiunem deudam ut 6o* 
noe fdei nientio Gtt ». — (2) Qui «pprrtso tit. 13. ^ 1. 
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della legge sacramenti o per condiclionem da una parte e la judicispo- 
slulatio dall altra passò nel sistema furmolario, con questa partico* 
larità, che ciò che nelle azioni della legge risultava dal modo mede- 
simo di procedere , nel sistema formolario era mestieri che si otte- 
nesse per mezzo della redazione della formola. 

Se la formola civile , quella cioè che propone una quistione di 
dritto {injus concepta) non conferisce al giudice alcun potere par- 
ticolare e di eccezione , il giudice è ristretto alla decisione di una 
quistione di dritto civile , e dee conformarsi a' principi di questo 
dritto senza prendere in considerazione alcuna circostanza qualun- 
que di equità o di buona fede al di fuori di questi principi. Ma se 
la formola civile contiene aggiunte alla quistione di dritto que- 
ste parale: ex fide bona ; o queste che si adoperavano nell’ azione 
di fiducia , or inteb bonos bene agibu opórtet ; o queste che si 
usavano nell’azione rei uxoriae, qdod aequids.meuos.o altre equi- 
valenti, il giudice si trovava investito d’ un potere più ampio. Ben- 
ché la quistione proposta fosse una quistione di dritto civile , non 
pertanto il giudice riceveva l'incarico di prendere in considerazione 
tutte le circostanze di equità, di buona fede, e di giusta convenien- 
za , per decidere dell’ estensione dell’ obbligazione , o delle obbliga- 
zioni reciproche , che si sommettevano al suo esame (1). 

La prima formola costituisce più spezialmente un judicium, e 
la seconda un arbilrium : il primo, secondo le espressioni di Cice- 
rone, direclum, asperum, simplex; il secondo mite, moderalum (2); 

(1) Cic. Top. 17 : « Privata . . . julicia maiimaratn qaìdem rcrum io ja- 
rìscoosultornm mihi videatur esse prudetuia. Io omnibus igiiar iisjudiciìs, in 
quibus tx fide bona est additora ; ubi vero etiam ut inier bonos bene agier 
opoTtet ; imprimisque in arbitrio rei nioriae in quo est ; qood oequius me- 
liar, parati esse debent. Illi enim doium raaiuni , iili fldem booani , illi ne- 
quum boDum , illi quid soeinm socio , qnid eum qui uegotia aliena curasfC, 
et cujns qa negotia fuissent ; quid rum qui mandasset eumve cui maudatum 
csset alternm alteri praeslare oporteret ; qnid virum uxori , quid uxnreui vi- 
ro , tradidernnl ». — (2) Cicbb. Pro Rose. c. 4. : « Aliud est jolirium, a- 
lind arbilrium. Judicium est pecunise certae; arbitrium incertae. Ad judic um 
hoc modo venimus ut totam litem aut obiineamns , aut amiuamus: ad r.rb - 
trium hoc animo adimus, ut neque nihii , ncque tanlum qnaalum poslulsvi- 
mus consequamur. Ejns rei ipsa verba formniae testini inio sani. Quid rsi in 
judicio? directum, asperum, simplex: si pAREr. II. S. 700. dari oportrrb. tiic 

T. IV. 21 
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rei primo il giudice porta il titolo di judex; nel secondo di ar^ 
ler. E per usare di parole più recenti e già in uso 
le azioni della prima classe son chiamale azioni di stretto dritto 
Ulricti juris judicia) ; e quelle della seconda , azioni di buona fede 
{bomelidei judicia). 

È cosa degna di osservazione il vedere come queste due classi 
di azioni si divisero l’antico demanio delle azioni della legge in fatto 
di obbligazioni. Tulle le azioni che nel sistema formolario furono 
qualiflcate condicliones certi , vale a dire tutte quelle che forma- 
vano un tempo il demanio dell’ azione della legge per condicUortem, 
ed alcuni casi particolari della manus injeelio. tutte queste sono e- 
minenlemente di stretto dritto («Iridi iuris); esse hanno per iscopo 
r adempimento di un obbligazione civile ed unilaterale di trasferire 
in proprietà una somma di danaro, o una cosa determinata (eertam 
pecuniam o rem eertam dare); la loro formolo è certa. Tutte quello 
che eran qualificate condictiones incerti cioè una parte dell antico 
demanio dello judicis postulatio sono eziandio azioni di stretto drillo 
islricti juris): esse hanno per iscopo T adempimento di un obbliga- 
zione civile ed unilaterale di dare una cosa indeterminata, o di fare 
qualche cosa (aliquid incerlum dare vel facere ) ; la loro formolo è 
incerta. Ma appunto per questo benché sieno di stretto dritto ser- 
vono come di transizione alle azioni di buona fede. In fine lutto il 
dì più del demanio dell’ azione della per judicis postulationetit 

costituisce le azioni di buona fede (bonae fidet): esse hanno per iscopo 
l’adempimento di obbligazioni civili, ma bilaterali il più delle vol- 
te, ed indeterminate , la loro formola è incerta con aggiunzione di 
queste parole ex fide bona, o altre equivalenti. Così l’intentio in 
questi tre casi è: eertam pecuniam, o aliquid certum dare oportere 
pel primo: quidquid dare facere oportet, pel secondo; quidquid 
dare facere praestare oportet ex fide tono pel terzo; intentio certa 


nisi plonnm f»cit II. S. 700 ad lilrsllam albi deberi causam perdit. Quid est 
in arbitrio ? iiiiie , modcraium: «uantuh aeqoios melius ii, dabi. llle talneii 
confiletur plus se pelare quam debeaUir; sed salis superque h'ibere dicit qnod 
•.ibi ab arbitrio tribù» lur. Itaque esusae allor confi.lit alUr dilTulil » Cicerone 
qui' sotto il nome di judicium non parla che dell’azione cuiinentemeule di 
torcilo dritto cioè dilla condictio ccrlae pecuniae , e pou della comliclio m- 
lerli che (er estensione ne fu dedotta. 
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o incerta per le ozioni di stretto dritto ; ma sempre incerta per le 
aziooi di buona fede. 

La regola generale è che le azioni civili sono di stretto dritto; 
non vi ha eccezione che per quelle le quali successivamente ed a mi- 
sura del progresso del dritto furono spezialmente attribuite antica- 
mente all’ azione della legge perjttdicis postuUation^ (p. 8i], e più 
tardi sotto il sistema formolario furono allogate tra le azioni di buo- 
na fede. Sicché per indicarle si procede per enumerazione; ed il 
loro numero si accresce col tempo. Noi troviamo una di cosiffatte 
enumerazioni in Cicerone (1) ed ecco quella che ne da Gaio ps'suot 
tempi: Sunt auiem bonae /idei judicia haee: ex empio vendita, lo- 
cato conditelo , nefjotiorum geslorum, mandali, depositi , fiduciae, 
prò socio , tulelae, commodali « (l). Noi ne troveremo anco un altra 
con qualche termine di piu nelle instituzioni di Giustiniano. 

Da che il giudice nelle azioni di buona fede è incaricato par 
la formolo medesima di giudicar sulla causa ex fide bona ne segue 
che^er ciò solo egli dee far entrare nel suo esame tanto per rispet- 
to all’esistenza, quanto per rispetto all* estensione della obbligazione 
tutto ciò che r equità e la buona fede richiede. Per conseguenza; 
1." Ogni fatto di dolo tanto da parte dell’ altere, che del reo debbo 
da lui esser preso in considerazione , senza che 1’ attore abbia biso- 
gno di ricorrere ad una stipulazione speciale contro il dolo {caulio 
de dolo), o all’ azione pretoria de dolo malo, e senza che il conve- 
nuto abbia bisogno di far mellcrc nella formala alcuna eccezione di 
dolo , nè qualsivoglia altra dedotta da un principio di buona fede. 
Di tal maniera che in questi casi non ha luogo nò razione, nò l’ec- 
cezione di dolo: « Cessai de dolo aclio « dice Ulpiauo parlando del- 
ti) Cic. De off. in. 19> 17.: « .Seil quid siui b'ini el qa'd sii 5eue agi ■ 
magi a quaestio est. Q. quideni Scaerola puniifcx mnsùnus summam vira di- 
cibal esse in omnibus iis arlitriis in qiiibus adderelur ex fide bona: ndcique 
bonae nomeo exiiliniabat nianare latissime, iilqnc versati in lutelis, socielalibus, 
Bduciis, mandalis, rcbns rmiilis venditìs, comiuctis locaiis, qnibus vitae socielas 
contineretur: in bis magni esse judicis slatuere (praeserlim cum in pleris(|ne es- 
senl judiria contrarij] quid quenique cuique praestare oporterel » — Parcelle 
Ciceruue qui non ne f.ircin mia eouiiiernziune compiuta , e limitata. Quella di 
Gaio ( omprende di piii le aiìoni nego:iuium getlorutn, depositi, el commodali. — 
(2) Gai. Coni. 4- § G2. 
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l’azione di dolo in presenza d’ un azione di buona fede (1) ». Judi- 
cium fidei bonae conlinet in se doli nudi exceptionem dice Giuliano 
a proposito dell’ eccezione; « bonae fidei judicio exceptiones paoli 
insani « dice Paolo ; « officio judicis ( exceplio doli mali ) eonli- 
notar « egli dice altrove (2). 2° Tutto ciò che è di comune Ur 
sanza ne’ costumi e nella consuetudine debbe di officio esser supr 
plito dal giudice in queste sorte dj azioni ; Ea quae sani ma’- 
ris et consueludinis in bonae fidei judiciis debent venire » (3) 

3*> Se anche il convenuto ha do reclamare dall' attore l’ eccezione 
di qualche obbligazione che dipende dalla medesima causa, il giu- 
dice dee tenerne cpnlo e non dee pronunziar Iq condanna se non 
fiitln la compensazione, senza che sia necessario che questo potere 
di compensare gli sia dalla fprinola medesima conferito; perciocché, 
dice Gaio, si contiene di officio nella sua missione la facoltà di giu- 
dicare ex fide bona (4). Questo è soprammodo convenieiite a quelle 
sorte di affari o di contratti che dan luogo allp azioni di buona 
fede , e che contengono quasi tutti degl' impegni reciprochi tra 
le parti {altro citroque), mentre neil' anione di stretto dritto si 
tratta sempre d’ un obbligazione unilaterale (3). 4|> In Gne i frutti 

r, p 

(I) D. 4. 3. Ds dal. mai, 7. § 3. f. tllp.: « Si (da dolo] oon esl cantam 
in ex empt'i quiiJem «elione cessai de dolo «elio, qnoniam est ex empio ; in ex 
stipulato de dolo actio necessarìs est » — (2) D. 30. De leg. I 8t. § 8. f. In- 
lian. — 18. ^ 8. /le rescjnd. vend. 3. f. Paul. — V«tìc, J. R. Fr«gm. § 94. — 
Nell* eccezione di dolo son comprese tulle quelle che essendo rondate sulla buona 
f,de possono ridursi ad un’ eccezione di dolo: tali son quelle di violenza, di pat> 
to, eie. Ma le eccezioni tratte da una considerazione diversa dalla buona fede p. 
cs. le eccezioni rei judieatae , Itlix residaae, eognitoriae, procuratoriae, quod 
facere poesit non son comprese di pieno dritto nejla formala bonae fi Jet, e per 
conseguente è mestieri rhe vi siano spezialmente inserile,come vedremo pili avao- 
ii. — (3) D. 21. 1. De oedil. edict. 31. S 20. f. Hip. — Noi sappiamo di più 
cho i patti inseriti in coniinenli in up coniratto di buona fede fanno un tutto 
con esso , e che se ne domanda 1' eseenzione con 1’ azione medesima del con- 
tratto (t. Ili p. 377) — (4) Gai Com. 4 § 6^. > ludici nullam . . . compensa- 
tionis mionein habere . . . forinulae verbis praccipitur ; ,scd quia id bonae 
tìdei judicio conveniens videlur, ideo officio cjus contineci creditur. — (8) Per 
tal ragione in queste sorte di coolri tli e di affari ciascuna delle parti ha un’ 
azione ; o da principio, quando le obbligezioni reciproche nasc'ino nel medp- 
simo istante, come nella vendila , locazione, tqoietà , o dopo qualche tem- 
po. quando l’ obbligazione per una delle parli risulta unicamente da un fatto 
po^teliore , come nel ctmida'o, cel dcpusilo, mi pegno, nel mandato, nella 
gvstioaa di affari, mila tutela , eie. end’ 6 venuta la distinzione tra l’azione 
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delle cose dovute , o gl' interessi, se si tratta di una somma di 
danaro sono in questa sorta di azioni messi a carico del debitore 
a cominciare dal momento che è stato posto in mora , perchè da 
questo momento egli è stato in colpa : « In bonae fidei conira- 
etibus ex mora usurae debentur « (1). 

Nelle azioni di stretto dritto al contrario il giudice pronunzia 
unicamente sull' obbligazione unilaterale del convenuto, e secondo 
gli stretti principi del dritto civile chela riguardano. 1 fatti di dolo, 
sì da parte dell'attore , come da parte del convenuto, e gli altri de- 
biti da opporre in compensazione debbono esser l' oggetto di azioni 
separate e speciali, ovvero non possono esser presi in considerazione 
se non per via di eccezioni inserite nella furmola. Gl'interessi delle 
sonarne non sono dovuti se non quando sieno stati stipulati, ed an- 
che allora formano l'uggetto d'un obbligazione a parte. I frutti ge- 
neralmente , e salvo alcune particolari eccezioni, non si danuo che 
dal momento delia li/it conlestatio (2). 

Tutto ciò che abbiam detto non comprende le azioni reali: in 
fatti il sistema fbrmolario sostituito alle azioni della legge, distribuì 
tra ijudicia stridi juris , ed ì judicia bonae fidei tutto il retaggio 
delle azioni della legge per condktionem, e per judicis poslulatio- 
uem, cioè le domande per l’ adempimento di obbligazioni. Ma che 
avvenne egli mai di tutto quel che apparteneva all'azione della legge 
sacramenti, cioè de' reclami di dritti reali, che erano l'unica appli- 
cazione del sacramenlum ne' suoi ultimi tempi? La procedura for- 
molaria per questo retaggio che essa anche raccolse , ma più tardi, 
creò una terza sorta di azione o di formolo, l'azione arbirariu (adio 
0 formula arbitraria ). La Gliazione storica delle idee e delle istitu- 
zioni viene, secondo il mio avviso, a dar massimo lume e chiarezza a 
questa tale creazione, lo ho già detto (p. 117 ) quanto la procedura 
formolaria con le sue condanne sempre pecuniaric fosse poco atta a’ 

dirtela e la contraria. Ecco perchè Cierrcne dice che nella più parte delle 
azioDÌ di buona Tede sì trovano de’ judicia con'raria ( p. prec- rota 1 ). — 
(1) I). 22. 1. IM usar. 32. § 2. f. Marciali. ; 3t. t Ulp. — (2) D. 12- 
1. De nb, eredit. 31- pr. f. Paul. — L» condi elio indebiti è nel uaincro delle 
aziooi , nelle quali tuli' i frulli racccuiii dal cooveuu'o anche prima della 
lilit con'eilaiio dehbooo esser resliluili. D. 12. 6 De eond. indeb. OS. § S. 
f. Paul. ; 15. f. Paul. Alcune alire azioni di slreitu drillo che hanno egual- 
mea'.e ua carallcre reslitulorio , sono nel medesimo caso. 
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reclami di proprietà, e di altri dritti reali ; e come si pervenne ad 
estenderla passando dal saeramentum alla procedura per sponsionem 
la quale non era altro che un imitazione di quello , e finalmente da 
questa alla formula ptlitoria. Or nell'azionze della legge saeramenii 
quegli che otteneva dai magistrato il possesso provvisorio era obbli- 
gato di dare alsuo avversario de'mallevadori per la restituzione della 
cosa e de’fi utti in caso di perdita della lite (praedes liti$ et vindieia- 
rum (p.ll7). Dei pari nella procedura per sponsionem il possessore 
convenuto fu obbligato di darsicurtè perquesta medesima restituzio- 
ne {stipuleuio prò praede Hlis et vindieiarum ( p. 81 ). Questa idea 
espressa della restituzione della cosa e de'frutti da farsi dal convenu- 
to, se l'attore era riconosciuto proprietario, passò fin nella formula 
peliioria in questo senso che il giudice , ogni voltaiche la proprietà 
deirattoVo fosse giustificata a’ suoi occhi , era incaricato di ordinar 
questa restituzione, e di non pronunziar condanna pecuniaria contro 
il convenuto che pei caso che questi non restituisse: di tal che se egli 
restituiva , dovea essere assoluto. In fatti nella procedura per spon- 
sionem siccome la spomio non è seriamente fatta, ma soltanto commi- 
natoria e pregiudiziale , la sola conseguenza pel convenuto che per- 
deva era di esser tenuto egli ed il suo fideiussore per la loro pro- 
messa a restituire, e se la restituzione non avea luogo, questa si ri- 
solveva in una condanna pecuniaria. Questo effetto fu presso a poco 
trasferito nella formula petitoria , almeno per quanto la semplifi- 
cazione del procedimento poteva comportarlo; e ciò mediante que- 
ste sole espressioni : msi uestitcat messe nella formola, in seguito 
delia condemnalio: condemnato nisi uestituat (1) , ovvero in se- 
guito dell’ intenlio: Si paret fundum Capenatem de qdo agitur 
exjure Quiritium Servitù esse neque is fundus restiluatur, etc.(2), 
siccome abbiamo di già spiegato (qui sop. p. 126). 

Di tal fatta è la formula arbitraria. Essa trae il suo nome dal- 
I* ordine precedente (jussus o arbitrium ) , che il giudice da al con- 
venuto di restituire, o per parlare più generalmente , di soddi- 
sfare r attore , il cui dritto è riconosciuto (3). 11 carattere di- 

(1) Gii. Com. 4. S 47. — (2) Cic. In Verr. II. 12. — (3J Gai Coiti. 4. § 
163.. « Is clim qoo ajiilur, accipil furitiulani quae appelUtiir arliiirium; nani 
judics arbiltio si quid reslilui vel ethiberi debrai , id sine puena cthibel vel 
lesiituit , ei ila i.bs Iviiur : quod si nec reslilual , neque exbibeat , quanti m 
Vcs est condcn.nalur ». 


Digitized by Google 



TIT. VI. - DELIE AZIONk 


167 


(intiro di cosiffatte azioni consiste in questo anteriore juuus o ar- 
bitrium. 

li giudice regola il suo arbilrium cioè la sua decisione sulla re> 
stituzioneda farsi, o più generalmente sulla soddisfazione da dorsi 
all’ attore secondo Tequità e la buona fede {ex aequo et bona) (1), e 
da ciò senza dubbio è venuto a quest' ordine il nome di arbilrium. 
Se pare conveniente di dare una dilazione per cosiffatta restituzione 
egli la determina (2). 

£ possibile che a principio il jussus dei giudice non fosse 
stato obbligatorio che in un modo indiretto, cioè solo per tema della 
condanna. Ma di poi esso potè essere eseguito per forza ed a mal- 
grado del convenuto: manu militari , dicono i testi; vale a dire pel 
ministero degli agenti della forza pubblica di cui il magistroto di- 
sponeva. Pare che a’ tempi di Cicerone questa pratica fosse già 
in uso (3). Per tal modo il sistema formolorio , benché le condanne 
vi fosser tutte pecuniarie, ottenne quest' importante risultamento 
che chi recalmava una proprietà , o un dritto reale qualunque, 
era rimesso nella cosa medesima che era l'oggetto del suo dritto. 
Questa fu la grande utilità delle azioni arbitrarie; e ciò io ren- 
deva eziandio indispensabili nella procedura per formule. 

Non pertanto questo principio dell’ esecuzione forzata del 
jussus preliminare non si veriGca per tutte le azioni arbitrarie 
senza eccezione; ma si applica a tutte quelle nelle quali si tratta 
di una restituzione di cosa corporale (4), e secondo il mio avvi- 
ti) Qat appresso S 31. in fine. Ma solo io qnesta parte dell'elione il gin. 
dice ha il potere di decidere ex aequo et bono; giacché per totlo il resto l’a- 
lione arbitraria non è un’azione di buona fede ; il giudice non vi po6 deci- 
dere ex aequo et bono sull’esistenza del dritto, e la pruova ne è secondo che 
ha bene osservato il mio collega aig. Ducarroy, che l'eccezione doli mali non 
vi è sottintesa , giacché frequenteatenie si trova opposta alla rei vindicalio 
(T. 1. p. 389 §S 30. e scg. e D. 10. 4. Ad exiùb. 3. § 13. f. Hip. ) — (2> 
Qui appresso tit. 17. § 3. —(3) Non necesse erit L. Octavlo judìci cogere P. 
Sertilium Q. Catulo restituere aui condemoare cum »,dice Ciceronb dopo a- 
ver riportata la formala arbitraria dell’azione petiioria net passo citato alla p. 
prcc. nota. — D. 6. 1. De rei vin. 9. f. Ulp.: « Qui restituere jussus judici 
non pareti coutendens non posse restituere , si quìdera habeat rem , minu 
militari ,, officio judicis ab eo possessio transfertur , et fructuum dumtaxat 
omnisque causae no.nine coademnelio fit. » — (I) Ved- la not. prte. 
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SO , anche di una esibizione. Ma in taluni casi particolari, in cui 
la soddisfazione era di un altra natura , era in libertà del cod> 
venuto di obbedire al jassus , salvo la condanna nella quale in* 
correva per non avere obbedito (1). 

Se il jusstis non è eseguito, o per la resistenza ovvero per 
la colpa del convenuto, questi debb' esser condannato. La condanna 
è conceputa nella formula in una maniera incerta : « Qdaivti ea 
itES EKiT a. L’ammontare ne vien (issato dal giudice, qualche 
volta secondo la sua propria valutazione; ma nella più parte dei 
casi dopo il giuramento deferito allo stesso attore intorno all’ in- 
dennità che gli potesse esser dovuta (2) : e questa è una puni- 
zione della resistenza del convenuto. Sa 1' esecuzione del jussus 
ha avuto luogo soltanto per la cosa principale per es. se la cosa 
è stata restituita, solo i frutti e gli altri accessori debbono for-' 
mar I' oggetto della condanna (3). Finalmente se il jussus o di 
buon grado o per forza sia interamente eseguito per modo che 
r attore sia stalo pienamente soddisfallo, il convenuto dovrà es- 
sere assoluto. Con questo il giudice da compimento alla sua mis- 
sione. 

La formola arbitraria , secondo che ora abbiam veduto si 
per la sua origine e si pe* suoi risullamenti forma uu genere a 
parte destinato spezialmente alle azioni in rem: mentre la for- 
mola slricli juris, e quella bonae fidei costituiscono due altri ge- 
li) Tal è il caso dell’ azione arbitraria do «o quoi corto loco di che piu 
avanti avremo a parlare. — (2) D..12. 3. ZA tn Ut. jurando- 5. f. Mareian.: 

« In actionibns io rem et in ed eibibendutn , et in bonae Gdei jadiciia in 
litem juratnr. § 1. Sed judei potest praefinire caertam snnimam ncque ad 
quam jnrelur ; licuit euira et a primo non deferre $ 2. item eisi juraium 
fnerit, licet judici vel absolvere , vel minoris condemnare. — > D. 6. 1. Do 
rei vind. 68. f. Ulp,: « Qni restituerc jussus judici non paret . . .si quidem 
dolo fccit quominus possit ('reslituere ), is qnantum adversarius sine ulU ta- 
xatlone in infiniiuin juraverii daronandus est. Si veronec potest restituere, nee 
dolo fccit quominus possit: non pluris quam (quinli) re.- est , id est quanti 
adiersarii inlerruit condemnandus est. Ilacc sententia geiK.’alìs est, et ad om- 
nia site interdicta , sire actiones in rem sive in personarn sunt , ex quibns 
arbitrata judicis quid restìtuitur, locum habet ». — D. IO. 4. Al exhib. 3. 
§ 2. r. Hip. : « Practerea in tue actiooc notandum c. quod rcus conlumax 
per in liteni jusjurandum pehtoris d»innari possit ei, judice quantitatem la- 
lacle » — - (3) Pag. prec. nota 3. in fine. 
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neri particolarmente propri alle azioni inpersonam. Nondimeno 
alle azioni reali che son tutte arbitrarie (1) son venute per ec- 
cezione ad aggiungersi nella medesima qualità due azioni civili 
in persomm nelle quali vi è eziandio una restituzione o una esi- 
bizione a fare', la qual cosa è emiueotemente suscettiva dell’ ap- 
plicazione d’un arbilrium preliminare, e d'altra parte presenta ezian- 
dio un certo rapporto col dritto di proprietà. Queste sono: ra- 
zione' ad exhibendum, preliminare per giungere alla rei vindicor 
Ito (2) ; e r azione finium regundorum nella quale il giudice può 
dare alle parti un^ussus o ordine preliminare di fare le neces- 
sarie restistuzioni , di abbattere degli alberi , o delle costruzioni, 
per lo ristabilimento de’conOni (3). Da ultimo bisogna aggiu- 
gnervi 1’ azione de eo quod cerio loco , la cui formola , benché 
introdotta utilmente dal pretore, aveva un’ intentio civile (m jus 
concepta) ma leggiermente modiGcata per guisa da formarue un 
azione arbitraria d’ una natura tutta particolare, sulla quale avre- 
mo a ritornare (4). 

In somma ecco qual' è stata tra le azioni formolarie la ri- 
partizione de’ casi regolati altra volta dalle azioni della legge : 

1. ° Alle condicliones certi azioni eminentemente di stretto 
dritto tutt’i casi deil’antica condictio ed alcuni casi speciali delia 
manus injeclio; 

2. ° AJIe condicliones incerli azioni di stretto dritto, ma con 
una formola incerla che servì come di passaggio alle azioni di 
buona fede una parte de’ casi della judicis posHdalio ; 

3. ° Alle azioni bonae fid^i tutto il di più de' casi di que- 
st’ultima azione della legge, segnatamente quelli in cui han luogo 
obbligazioni reciproche ( ullro cilroque ) ; 

4.0 in One alle azioni arbitrarie tutte le petizioni di dritti 
reali , vale a dire i casi dell’ azione della legge per sacramen- 

(1) Qui appresso tit, 17. § 2. — (2) Qol appresso § 31.— (3) D. io. 1- 
Finium reg. arg. 2. Jj 1. f. Dlp.r 4. § 3. f. Paul.; 8 S D*p. — (4) D. 
13. 4. De eo quod ceri. he. 2. pr. f. Ulp:; 3. f. Gai. ; 5. 7. e 10. f. Paul. 
— Qui appresso § 31. — Noi troviamo eziaodio in Gaio (Cum, 4 . 47.) nna 

formola, nella quale razione di deposito, la quale per sua natura e uu' a- 
zione di buona fede, è redatta in maniera da divenire nel tempo medesimo a- 
zione arbitraria , e lo stesso è pure per 1’ azione di comodato. 

T. IV. 22 
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tum nel suo ultimo stato di applicazione ; ed inoltre , o cagione 
dei loro carattere restitutorio , o esibitorio , le due azioni per- 
sonali ad exhibendum , e finium regundorum , le quali antica- 
mente appartenevano alla Judicis postulalio. 

In tal modo vedasi per cosi dire materialmente il legame 
della istituzioni successive , la loro trasformazione , e la genera- 
zione di una dall’ altra. 

Tutto quel che abbiam detto è esclusivamente proprio alle 
azioni civili con una formola in Jus concepta cioè proponente 
una quistione di dritto civile. Ma che si dovrà decidere delle 
azioni pretorie tn factum cioè proponenti soltanto una quistio- 
ne di fatto nella loro intendo ? In quale delle tre classi prece- 
denti furono esse allogate da' pretori 7 Le azioni in factum non 
possono essere stridi juris ; perciocché siccome non propongono 
una quistione di dritto civile, non si può dire die il giudice vi 
sia ristretto ne’principii rigorosi di questo dritto (1). Per In 
medesima ragione non è necessario di aggiungervi ex fide bona 
per autorizzare il giudice ad uscire da siffatti principi , essen- 
doché egli non vi è punto ristretto. In questo senso è vero il di- 
re che le azioni in factum non sono nè slricti juris uè bonae 
fidei e che sono perfettamente estranee a cosiffatta divisione. Ma 
parecchie tra esse sono arbitrarie , perciocché l' ordine prelimi- 
nare di restituire, o di soddisfare l’attore vi può eSere tanto u- 
tile , quanto nelle azioni di dritto civile. Cosi tutte le azioni 
pretorie rem sono arbitrarie : non solo quelle che son con- 
cepute tn jus col soccorso d’ una Suzione , ma quelle eziandio 
che son concepute semplicemente in factum. Fra le azioni per- 
sonali in factum sono anclie arbitrarie le azioni quod metus cau- 
sa e de dolo malo , perchè quantunque personali tendono egual* 
mente a procurare una restituzione (2). 

Finalmente gl’interdetti esibitori e restitutori, quando non fu 
più in uso la procedura per sponsipnem davano egualmente tuo- 


(1) Gai. ttem. 4. §§ 4S. e 46. — Qui sop. p. 1S2 e SPg., 105 e — 
(2) U. 4. 3. Qoodmft. caus- 14. § 4 . f. L'Ip.— 4. 3. De dot. mal. 19. Paul. 
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go ad lina formola arbitraria (1). Di tal maniera che se si ri- 
cerchi il carattere generale che determina l’ impiego di tal forr 
mola , e che per conseguente rende arbitrarie le azioni , si ve- 
drà , salvo r azione de eo qmd cerio loco , la quale sta da 
parte , che vi è sempre questa circostanza , che contengono o 
una restituzione , o una esibizione da fare. 

Ala se le azioni in faclum non erano nè airioli jnris, nè bo- 
nae fidei , qual era dunque la loro natura quando non erano ar- 
bitrarie? Io mi penso che l'estensione de' poteri del giudice di- 
pendeva interamente dalla natura del fatto posto in quistiona , d 
dalla condemnatio indicata come conseguenza di tal fatta. 

E nel vero: l,°i fatti son più o meno complessi. Talvolta la 
quistione che li riguarda porta per se stessa la necessità di una 
valutazione o morule , o anche giuridica ; di tal fatta $on le 
seguenti quistiuni : « Si veposvit » nell' azione di deposito re- 
datta io factum (2) ; « Si consti rnir » nell' azione di costitu- 
to (3) , quella de dolo malo proposta in generale , e tante al- 
tre ancora (4). Talvolta pur contrario la quistione non richiedo 
altro che la veriticazione materiale , per cosi dire , di un aito 
particolarmente descritto e precisato : come quando il pretore in 
luogo di dar generuimente l' azione di dofo , precisa il fatto spe- 
ciale eh' egli dà a vcrilicare (p. 159;, similmente in questo esempio 
clic Gaio ci arreca : « Si paket illuh patrqndm ab illq ti- 

(1) G. C.m. à. SS Iti, 1G3. e t«S. — (2) G4. Cora. 4 S — (3) 
P. 13. B. Le pie. co» r. 17. f. Paul, e iS. S C»nie f niic- 

de tep. viol. viiikzioae liic iiuu è cuii' a inabtlS , se non in quanto 6 siala 
filli ilùto mtlii. D. 47. 12. Da iap. vicU ?• S — Similmoate P a- 

zli ne fvnera’ia sulla qua'e i |riuci|<i |:rcturi eruuo lutti di rquiù , e dove 
il giadicc duvea esaminare se colui che uvea Callo le spere funebri vi era prr- 
sunalmeoie obbligito , o ivo i se le avea fitle per. alTeziouc , o per uffìzio di 
pietà, o sulaiuenu couie uniicipaziune ; se era leiiulu per la spesa ne' li.nitt 
convenieoli, etc. D. 11. 7. Di religiot. 14. S tllp. : « Uaec actio quaa 
funararia dicitnr ex bona et aequo oriiur. .Equuiu aulciu accipitnr ex4^gnir 
tale ejus qui fiiueratus est , ex causa , ex tempore , et ex bona fide. ..eie. » 
— Ivi S 13. « Non meram negotiurura gertorum aciiouera imiiari , sed solu- 
t^us aequìulcm sequi ; cem hoc ei et acllouis natura indulgel ■>. Il che vuoi 
dire che 11 giudice esaminerà il l'atto aitiueudosi all’iquiià an he più che nnu 
la orli' az ooe nigutiorum gctiotum , di tal che egli [lolrà ordinare il liu- 
burso delle spese funebri arabe se sicno stale falle uuu ostaoic i’ opposiziuue 
irgli eredi. 
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DERTO CONTRA EUICTUM ILLIUS PRAETORIS IN JCS VOCATUM ES- 
SE » (1) : ed in tutti gli altri della medesima natura. Per que- 
sto rispetto adunque non sì può dir nulla di assoluto intorno al- 
le azioni redatte in factum. Il giudice vi deve avere tutta quel- 
la latitudine di estimazione che la natura dei fatto postò in qui- 
slione può comportare ; ma non ne può avere di più. Qui i 
principi rigorosi del dritto civile non han nulla che fare; il fatto 
tal quale è espresso , e caratterizzato nella formolo e pel dritto 
pretorio , è quello che circoscrive il giudice in una missione piu 
o meno ampia , più o meno ristretta. 

2.0 La condemnalio indicata dalla formula in factum come 
conseguenza dei fatto verificato può aneli’ essa dare al giudice 
più 0 meno di latitudine. Cosi incontrasi talvolta una condem- 
natio certae pecuniae , talvolta questa ; quanti ea res crii , o 
quanti damnum dalum , factumve sit , e talvolta quest’ altra ; 
quantum bonum aequum judici videbitur (2). Egli ò evidente 
che allorché la condemnalio è di somma certa , il giudice , ve- 
rificato che abbia il fatto con tutta quella latitudine di valutazio- 
ne che la sua natura comporta , è legato per l' ammontare della 
condanna , egli uon ha che due partiti a prendere , o assolve- 
re , o condannar nella somma indicata. Al contrario negli altri 
casi l'ammontare della condemnalio è rimessa al suo arbitrio , 
sia che debba aver riguardo al danno cagionato , sia che debba 
unicamente attenersi a ciò che gli parrà giusto. 

Ma tutto ciò non signiGca che le azioni redatte in factum 
sieno firicti juris , o bonae fidei. Questa è un’ idea che non si 


(t) G. Com. 4. § 46. — (3) Noi abbiamo tm’ esempio di queste tre sorte 
di cuDdanoe per un’ azione tn factum nelle disposizioni penali deil'editlo de 
ÌH$ qui effiuierint Mi dejecerint : D. 9. 3. 1. pr. §§ 6 e 6. f. Cip. — S- 
milmente D. 21. l. De aedil. edict. 42. T. Cip. — E. D. 47. 12. De tepule. 
viol. 3. f. Cip. La condemnalio è anche cerlae pecuniae nell’ esempio arre- 
cato da Gaio Cum 4. § 46.: « Sextebtubi X millia coxdemnato » nell’a- 
zione judicati che sotto il sistema fonnolario è un’ azione tn faetum', nell’a- 
zione de conititata pec. etc. Essa è incertae pecuniae da estimarsi ex aequo 
et bona nell’ azione funeraria citata nella nota precedente ; in quella data 
cuutro il giudice che litem tuam fedi. D. SO. 13. De cx'.raordin. judic. 6. 
f. G. « In factum aclioueui et in quaulum de ca re aequum religioui judicantis 
vitum fuerii, 
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può adattar compiutamente alla loro natura. Per coloro che le 
considerano come azioni eminentemente di buona fede, il proble- 
ma a risolvere starebbe nel dimostrare ch’esse ne producono sem- 
pre tutti gli effetti : e segnatamente che le eccezioni di dolo 
vi sieno sottintese , del pari che quelle di compensazione. Or 
questo è quel che nui non ammettiamo. Il dolo vi è di ufQcio 
preso in considerazione dal giudice ogni volta che il carattere co- 
stitutivo del folto , 0 r interpetrazione de' principi pretorii rispet- 
to a questo fatto il comporti ; ma da questi casi in fuori è ne- 
cessario ricorrere alle eccezioni : e questo noi troviamo positi- 
vamente ne’ testi (1). In quanto agl’ interessi , o ai frutti delle 
somme , o delle cose dovute , se la condanna è quanti ea res 
crii, o soprattutto quanti bonutn aequum judici videbitur, il giu- 
dice dee fuor di dubbio prenderli in considerazione dal giorno 
della domanda ; ma se è cerlae pecuniae, è evidente ch’egli non 
ha questa facoltà. In somma per questo riguardo non vi è nulla 
di assoluto a dire delle azioni tn factum ; e%e variano col va- 
riare de’ fatti ; e noi stiamo fermi alla nostra conchiusione : i 
poteri del giudice vi sono più o meno estesi secondo la natura 
del fatto e delia condemnatio posta nella formola. 

Nelle azioni arbitrarie il convenuto non dovea esser condan- 
nato , se non nel caso che non restituisse , o più generalmente 
non soddisfacesse all’ attore. Se dunque conformandosi all’ordine 
preliminare del giudice egli soddisfaceva l’ attore , dovea essere 
assoluto. Il medesimo dovea essere nelle azioni di buona fede se 
il convenuto prima della sentenza adempiva volontariamente, per- 
ciocché il giudice non dovea condannare se non quando ricono- 
sceva dare, facete, praestare oportere ex fide bona: or dal 
momento che l’ attore era stato soddisfatto , nulla più era dovu- 
to in buona fede. Ma nelle azioni di stretto drillo non era così : 
rilasciata che si era una volta la formola , ed ordinata l’istanza, 
il convenuto dovea esser condannato se i' intentio era verificata 

(1) D. 13. 5. Ve pee. eontt. 17. f. Ulp.: « Sed el ti alia ofTerat, oec acior 
acciprre voluit oec olla causa jusla fuit non accipiendì , aeqnuin est snccurri 
reo aat excrplione, aul jura inlerpelratione ». Ivi 3». I'. Scaev. ; « Qiiae- 
siiuiii est ■ . . au de couslilaia pecunia conteniri possi! , ut au doli exi:eptio- 
no uti poasii? » 
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( condmnari oportel ) : in seguito della novazione che operava- 
si non si trattava più per lui della sua prima obbligazione, ma 
della nuova obbligazione di esser condannato : egli tuttoché aves- 
se volontariamente soddisfatto l’attore, non per questo non dovea 
esser condannato ( quiapidicii accìpiendi tempore in ea causa fuit 
ut damnari debeat ). Tanto era il rigore de’ principi, ed i Pro- 
culiani si attenevano a questo rigore , ma i Sabiniani al contrae 
rio professavano che fosse giusto discostarsene ed assolvere in tut- 
t’ i casi il convenuto che avesse volontariamente adempito. Il che 
essi esprimevano dicendo che tutte te azioni erano assolutorie ; 
« omnia judieia esse absolutoria » (1). Noi vedremo che Giusti- 
niano adottò e sanzionò legislativamente le loro opinioni (2). 

Azioni legittime ( legitima judieia ) , o contenute nel potere del 
magistrato imperio eontinentia). 

Qui siam giunti ad una distinzione delle azioni che ha emi- 
nentemente r impronta dei privilegio della città romana , e che 
è propria al sistema formolario. La procedura delle azioni della 
legge era esclusivamente quiritaria ; i peregrini non vi poteva- 
no essere ammessi : la linea di divisione tra il cittadino e lo stra- 
niero era ben tracciata. Ma svolgendosi il sistema formolario ven- 
ne a cominciare una fusione di procedura , ed a portar tra loro 
la comunicazione di molle cose. Da una parte i cittadini usava- 
no delle forroole , ed anche delle formolo redatte m factum, usa- 
vano de' ricuperatori , istituzioni che tutte originariamente eran 
destinate pe' peregrini. Dall’altra parte i peregrini usavano delle 
azioni in jus col soccorso di finzioni ; usavano dell’ unus judex 
riserbato anticamente alle liti de’ cittadini tra loro ; non pertanto 
in questa confusione rimase una traccia dell’ antica separazione. 
Quando l’ istanza formolarìa era stata promossa con la riunione di 
queste tre circostanze : a Roma o nei raggio di un miglio intorno 
Roma, innanzi l'unus judex cittadino romano, e tra litiganti egual- 

(1) G. Cnm. 4. § 114 : « Nostri praeceptoros absolvere enm debere exi- 
stiniant ; oec interesse cujus generis Tuerit judiciam. Et hoc est qaod vulgo 
dicitur , Sabino et Cassio piacere ooini^ judieia esse absolutoria ». — '2) Qui 
appresso tit. 12. $ 2. 
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mente cittadini , essa quasi per assimilazione alte antiche azioni 
della legge veniva qualifìcata come legittima {legilimum judicium). 
Ma per contrario quando mancava qualcuna di queste tre condizio- 
ni , dicevasi che l' istanza era contenuta nel potere , nell' imperìum 
del magistrato , ed era chiamala judicium quod imperio conlinelur, 
0 secondo I’ espressione romana judicium imperio coolinem. Sic- 
ché tutte le istanze nelle province , o innanzi a’ricuperaturi, anche 
tra* cittadini erano judicia imperio coniinentia , ed il medesimo è 
a dirsi di quelle nelle quali o il giudice, o uno de' litiganti era pere- 
grino (1). 

Questa divisione non dipende dalla natura del dritto recla- 
mato , nè dall' origine detrazione: poco importa che questo dritto, 
o quest' azione derivi dalia legge o dall'editto, dal dritto civile o dal 
pretorio (2).' Essa è una distinzione essenzialmente di territorio e 
di città ToDÌa'a su questa triplice ed antica base : Roma ed il suo 
raggio di un miglio l’unus judex, la qualità di cittadino in tutti. 

1 legitima judicia benché costituissero istanze Tormolaric, era- 
no stati come per una memoria assomigliati per certi riguardi alle 
antiche azioni della legge , dalle quali avean raccolto alcuni princi- 
pi. Cosi in quanto alla durata il legilimum judicium del pari che 
l'azione della legge nella sua origine non avea limiti. Una volta che 
le istanze eran organizzate, e dato il giudice alle parti, duravano 0- 
DO a che il giudice avesse resa la sentenza , qualunque tempo fosse 
trascorso in quel mezzo. Ma la legge Julia judiciaria stabili il ter- 
mine di diciotto mesi per esser giudicata , passato il quale esse si 
perimevano (3). Al contrario il judicium imperio corUinens non avea 
altra durata che quella del potere del magistrato dal quale emana- 
va ; « Tamdiu valent , quamdiu is qui ea praecepit imperium 
habebit j» e da ciò traeva il suo nome (4). Di tal che quando il ma- 
gistrato veniva a morte, o lasciava le sue funzioni per qualsivoglia 
cagione, tutte le istanze di tal natura eh' egli avea organizzate sva- 
nivano nel tempo medesimo , e le parti aveano a ricominciar tut- 
to da capo. Questo avveniva nelle provincie ad ogni cambiamento d i 

(1) Gai. Con». 4. 103. e seg. — (2) Ivi § 109.— (31 Gai. Com. 4. §. 

104. « Legitima jadicia . . .lege ^ulia iodiciarìa Disi in anno et sex mensibus 
iodicata fuerint expirant- Et lioc <st qnod vulgo dicilnr a lege JuUa litem 
nano et sex mensibos mori >. — (4) Ivi g lOS. 
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governatore , per tulle le istanze organizzate da lui (1). Quanto 
agli ciTetli. i legilima judicia furono i soli che conservarono quel 
principio delle azioni della legge che l’azione esercitata che sia 
una volta è di pieno dritto esaurita , e che 1’ attore non può nuo- 
'vamente muover giudizio pel medesimo oggetto ; pure non conser- 
varono questo effetto in tutti i casi, ma solamente in alcuni (p. 63). f 
Al contrario ì jiidicia imperio conlinenlia non estinguevano mai il^ 
dritto che aveano per iscopo di reclamare , e per conseguente non ^ 
toglievano all'attore la facoltà d'intentar un nuovo giudizio pel^^ 
medesimo oggetto, salvo il soccorso delle eccezioni (2). Questa dif-l- 
ferénza dipende da principi che più tardi avremo occasione di spie-'yi 
gare ; ma si può di leggieri vedere quanto essa era indispensabili 
riguardo a’ judtcta imperio conlinentia, i quali per un semplice ac- j 
cidente , come la morte del magistrato , o la cessazione delle sue 
funzioni per qualsivoglia cagione , poteano svanire inaspettata-^ 
mente , senza alcuna colpa delle parti. Noi troviamo eziandio i legi~ é 
lima jitdicia messi da Ulpiano nella medesima linea che le azioni f 
della legge in alcuni altri punti (3) , e probabilmente cosi era in 4 
parecchi particolari che ci son rimasti ignoti. , " 

Tali sono tra le divisioni delle azioni quelle che offrono più ^ 
d’importanza a studiare nel sistema della procedura formolaria. Yef 
ne ha anche talune che noi lasciamo da banda perchè non sono così j 
strettamente legate alle particolarità di questo sistema e d’ altra 
parte si presenteranuo in una forma sufficientemente chiara nelle^ 
Instituzioni di Giustiniano. 

Interdetti {Interdicta). - ' 

Il potere del pretore di comandare, di emettere degli ordini, 
o delle proibizioni destinate a servir di regola a certi casi, o, per 
dire iu termini propri , di fare degli editti che creavano una . 

(1) E però i litiganti si affrettavano al principio di eiascnn anno di ma- 
gistratura , e prendevano grado per ottenere alla lor volta le forinole di a- 
zioni : «Quia in ordinem dicebantnr caosae propter mnltitudirem vel tomai- , 
tom festinantinm , cum eral annas litium » ( Servio Ad ^neid. II. vera. . 
102.— SmoN. Apollin. IV. 6. tn fine ) — (2; G. Com. i. SS 1^7. e ^ 

108. — (3)Ulp. Beg. XI. Alitf.Sitt* 27. >a- n 
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specie particolare di dritto , un dritto pretorio, si è maniresta- 
to io due distinte maniere : o in una maniera generale per la 
pubblicazione di cosiffatti ordini in forma di regolamento gene- 
rale pubblicato preventivamente e per tutti , o in una maniera 
particolare per l’ emissione di un precetto , o divieto in un da- 
to affare particolare , e soltanto tra le parti interessate. È an- 
che probabile che il potere pretorio abbia a principio comincia- 
to ad esercitarsi per questo piìi ristretto intervento , per que- 
sti ordini o regolamenti particolari , e che in prosieguo siasi 
esteso a’ regolamenti generali. Nel primo caso il regolamento del 
pretore chiamasi editto ( edictum) ; nel secondo , interdetto (tn- 
terdictum) quasi (tnler duos edictum). L'uno e l'altro creano e 
costituiscono un dritto pretorio ; l' editto , un dritto generale e 
per tutti , r interdetto , un dritto speciale , soltanto per la cau- 
sa nella quale è stato pronunziato. 

L' uso degl' interdetti ha preso origine in quelle materie che 
non eran regolate da leggi generali , e che non pertanto per la 
loro natura richiedevano piìi immediatamente, e più direttamen- 
te la vigilanza , l’ intervento dell' autorità . l’esercizio dell’ impe- 
riuffl affidato al magistrato.' Tali sono principalmente le materie 
di dritto pubblico , divino , o religioso , come la protezione dei 
tempii , de' sepolcri , o dell' uso comune de’fiumi e delle vie pub- 
bliche. Vengono di poi alcune materie di dritto privato , tra le 
quali principalmente le contese sul possesso che presentano un 
misto di fatto e di dritto , che la legge civile non avea regola- 
te , e che nondimeno per le querele, per le vie di fatto di cui 
erano l' occasione richiedevano imperiosamente l' intervento del 
magistrato. 

Introdotto una volta l’ uso degl' interdetti o editti partico- 
lari Fenduti in ciascuna causa tra le parti, si è conservato anche 
dopo che le prime lagune furon riempiute, o almeno avrebbero 
potuto agevolmente esser riempiute pel progresso del dritto civile 
e del dritto pretorio generale. In fatti a misura che la pubbli- 
cazione fatta da ciascun pretore d' un editto generale ed annua- 
le divenne cosa regolare e costante , e che la formazione di tal 
editto ricevè tutto il suo svolgimento , si produsse questo nota- 
bile fatto : che l’ editto generale spccifirò , e precisò antieipata- 
T. IV. 23 
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mente i casi , no’ quali il pretore avrebbe dato un interdetto ; 
ina che non pertanto si mantenne sempre I’ uso di venire in cia- 
scuna causa di tal natura , a domandare e ricevere dal magistrato 
il promesso interdetto; il che fu senza dubbio ritenuto come mezzo 
di continuare a far intervenire ciascuna volta fautorità del pretore 
in quelle sorte di affari che più spezialmente la reclamavano, rf 
Adunque in tali casi colui che ha bisogno di ricorrere a 
questo genere di procedura chiama il suo avversario in jus , e 
domanda l' interdetto , al quale pretende aver dritto. Il pretore 
dopo aver esaminato non giù se i fatti pretesi sono veri o fal- 
si , ma se nell’ ipotesi di questi fatti vi sia luogo all’ interdetto» 
0 no , lo da , 0 lo nega : se egli lo da, rilascia alle parti la 
formolo di comando o di divieto, che formerà la legge della cau» 
sa. Con questo 1’ affare non è terminato ; ma se le parti persi- 
stono nel loro disaccordo » bisogna ricorrere ad una procedura 
giudiziaria, e per conseguente all’ impartizione di un azione con 
rinvio innanzi al giudice incaricato di veriGcare i fatti , e di seo* 
tenziàre. L’ interdetto è come la legge particolare della causa, che 
servir dee di base a quest’ azione. L’ attore il quale ha ottenuto 
l’ interdetto può anche subito dopo c prima di allontanarsi dalia- 
presenza del pretore, domandare l'azione che ne deve seguitare* 
ovvero può attendere , e domandarla di poi. La procedura del- 
r istanza giudiziaria ha luogo secondo i casi, talvolta per forma-' 
lam arbilrariam iimanzi un arbitro ; talvolta per sponsionem in^> 
Danzi un giudice, o de’ ricuperatori (1). lUi 

Queste nozioni generali sulla natura degl’interdetti ci ba-> 
stcranno per ora , giacchò più avanti questa materia si tratterà» 
partitamente io lutt’ i suoi particolari. , V 

N " e 

f 

Procedura straordinaria { extraordinariae cogniliones), Restitn- 
lioni in intero ( in integrum reslitutiones }. ImmissioOi in pos-* 
sesso {missioncs in posscssionem ), • 

Quando il magistrato senza osservar le regole della procc- 

(1) Vrd. su tuiln qupsif maieria Gai. Coai. 4. §§ 133. c seg. c qui ap- 
prc-»o alla fine del li'. 13. 
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dura legale pronunziava egli medesimo sopra un affare c lo de- 
cideva per sua propria autorità o in materia civile, o in mate- 
ria criminale, davasi a questo procedimento il nome di exlraor- 
dinaria cognilio , extra ordinem cognoscere. 

Questa forma più semplice e meno saviamente ordinata di 
giudicare una coùtestazione , ba il principio (in nel regime dello 
azioni della legge, e noi la troviamo anche legalmente organiz- 
zata in una di quelle azioni, nella manxis ùijectio (p. 95, c 100). 
Ma essa vi svolse soprattutto c prese il suo nome speciale sotto il 
sistema formolario. In questi casi non si dava nò il giudice nò 
la formola , e per conseguenza non v’ era luogo a quelle diffe- 
renze che dipendevano dalla redazione formolaria delle azioni (1): 
il magistrato prendeva cognizione , ed egli medesimo diiTuiiva la 
lite ( ipse cognoscebat ). 

1 casi di ' co^ntltones extraordinariae divennero sempre più 
numerosi e svariati , fino a tal punto . dice Callistruto , eh’ egli 
è malagevole a dividerli per generi altrimenti che in un modo 
sommario e generale ; e nella divisione che ei ne fa vi com- 
prende delle materie amministrative , civili , e criminali (2). 

Noi attenendoci alle materie civili possiamo distinguere quat- 
tro differenti ipotesi nelle quali il magistrato interviene da se 
solo, ed egli medesimo difiìnisce l' affare. 

1° I rasi in cui la jurisdiclio, vale a dire la dichiarazione dei 
dritto basta senza che sia necessario di ricorrere od uajudicium: 
come quando si tratta di atti di volontaria giurisdizione: p. e in 
tutte le diverse applicazioni dell'm jvre cessio; ovvero allorché i. 
fatti son confessali in presenza di lui, e non rimane altroché di-- 
cbiarare il dritto ; o anche quando egli decide che non vi è luo- " 
go a dare nò razione nè 1’ interdetto. 

2° I casi la cui cognizione straordinaria gli ò formalmente 

(1) D. 3, 8, De Dcg. gesl. 47. § 1. f. Paul. « Nec refert direcia quii, 
ao utili actioue agat vel couvuniatur ; quia in eitraordinariia )udiciis , ubi 
coneepdo formiilarum non observaiur ht ec subtiliias su|>ervacaa est ». (2) D. 
!M). i3. Ve eilrautd. cognit. 5. pr. f. Gallisi.: <• Coguiliuaum uumerus cum 
ex variis causis desceudat io genera dividi ibeile duo pulest, uisi suairaatim di- 
vidatur. Numerus ergo cogniliununi io quatuor fere genera dividi pulest: aut 
cuim de boDuribus , site iiiunenbus gereiidis agiialur : aut de re peotmiaria 
diserptatur , aut de exitlimaliune alicujus cuguusciiur j aut do capitali fri- 
mine quaeritur ». 


Digitized by Google 



180 SPIE6AZI0HB STOUIC^ OEUJS INgTiTUZIONI. LÌB. IV. 

attribuita da speciali disposizioni iegislative. Noi ne abbiamo un 
lucidissimo esempio ne'fedecommessi ( t. II p. 494 ) ; similmente », 
secondo che dice Tacito, nelle procedure cuatro i pubblicani (1),, 
ed in molte altre ancora, 

3. ° I casi in cui egli prende questo mezso per sopperire alle la» 
girne del dritto civile , o per ovviare al rigore de’ suoi principi. Se», 
gnatamente quelli ne’ quali non vi può eseer vera lite sia a cagione r. 
delle persone p. e. se si tratta di doglianze di uno schiavo contro il ; 
suo padrone, o d’un figliuolo contro il suo capo di famiglia (2), da a 
cagione della materia che non dà luogo ad alcuna azione nè civile nà : 
pretoria p. e. se si tratta di domande di alimenti tra ascendenti 
discendenti, padroni e liberti (3) . o di domande di onorari o di sa» j 
lari di professori di arti liberali . d’avvocati , di nutrici, etc, (4), j, 

4. ° Da ultimo i casi ne’quali si tratta dell’ esercizio del suo t»i»4 
perivm , di ordini da dare , e da far eseguire, se è duopo, con la 
forza pubblica sia indipendentemente da ogu' istania avanti un ju» 
dev, sia prima, O nel corso di una cosiSàtta istanza , sia dopo, per^ 
procurare I' esecuzione forzata della sentenza del igiudice. Parte in » 
quésta categorìa , e parte in quella che precede si allogano le diversq 
stiuuiazioni pretorie, delle quali noi abbiamo di già trattato (t. II. p, 
2Q5, e 211); le restituzioni in intero (in integrum reitUutione$), o 
le dififere.'iti immissioni in possesso ( tniisiones in possessionem) , le 
quali richieggono qualche spiegazione particolare. 

Allorché secondo il rigore del dritto civile io seguito di un con» 
tratto, d'un allo giudiziario, o di qualunque altro fatto compiuto una 
persona avea perduto qual che si fosse dritto p. e. un dritto di prò» 
prietà,'0 di credito, d'azione, d’eccezione, o di qualunque altra natu» 
ra , ovvero allorché trovavasi obbligata e legata verso un' altra , le i 
restava ancora in certi casi un ricorso straordinario ; ella poteva oU 
tenere dal preture per talune considerazioni di equità dì esser rimee» 
so. come se nulla fosse avvenuto, ne'dritti perduli.o più generalmen» 

VJ ■ 

(1) Tacit. Ann, XIII, 51. : « Edixit priaceps nt . . . Homae pvsetor , per 
prnvincias qui prò praetore ant-cansule esaeut jiira adversus publicauos extra 
■irtlinem redderent », — (3) Noi uè abbiamo oa esempio t.l.p.SOa allorché il ' 
' maitislralu costringe il padrone a vendere lo bchiaiu che ha uialirattato. — » 
(3) n, 25, 3, J3e agnote. et alend. lik. vel parent, vel patron, vd (tàerl, 1^. 
t, Ut|>-s- (A) D, SO, «(Nruorti, eafjnit. t. f, Ulp, 
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te nella posizione di' ella avea da prima. Questo è ciò che dicesi re- 
stilulio in integrum , o , come dice Paolo ; rei vel cause rediniegra- 
fio (t). 

La restituzione in somma consisteva in considerare come non 
avvenuti gli atti che aveano avuto luogo, e gli effetti che aveano pro- 
dotti. Il pretore la pronunziava di sua propria autorità extra ordi- 
nem , e dopo aver preso cognizione delle cagioni che potevano giu- 
stiQcaria (causa cognita ) (2). Ma egli non dova questo benefizio se 
non quando non vi era alcun’ altra via più semplice (3) , e quando 
vi erano delle ragioni di equità ed una lesione sufficiente per giu- 
stificare siffatto espediente (4). 

Per te cause di restituzione è a fare una distinzione tra i mag- 
giori , 0 minori di 25 anni. Pei minori di 25 anni benché gli atti 
ch'essi (anno , anche senza l’assistenza d' alcun curatore sieoo validi 
secotido il dritto civile , la sola minorità può essere una cagione di 
restituzione se sieno stati lesi (5). Pei maggiori di 25 anni le cause 
di restituzione sono specificatamente : la violenza, il dolo , il cambia- 
mento di stato, r errore legittimo , e l'assenza necessaria (6) , al che 
anche più generalmente il pretore aggiunge : «Si qua alia mihiju- 
$la causa esse videbitur a (7). 

Ifoi sappiamo da Gaio che tra le altre perdite di dritti , e tra i 


(1) Ptal, uot. 1. 7. — De integri reititutUm D. 4. {. — De in integr, 
reti, ed i titoli ttg. — C. 2. 53. De temporibus in int, reti. — (2) D. 4. 
1, De in iniegr. resiti, 3. f. Mod. : « Oinaes in integrum reslitutio- 
neg canea cognita a praelore promittnntar : scilicet ut jostitiam earum cao- 
garum examinet an rerae sint , quarnm numioe gingulia gubveoit « — Paul. 
Seni, 1. 7. § 3, ; « Inlegri restitntio . . . causa eaguita decernitur ». 

(3) D. 4. 4. De minor. 16. pr. f. Hip. o In causae cogniliooc ctiam hoc 
versabìtnr, num forte alla aciìo possit competere e tra iu iiitegrom resiitu- 
tionem, Nam si communi auxilio, et mero juro munìtub sit, non debet ei tri- 
bai extraordioarium auxilium ». Cenfr. D, 4. 1. 7. § 1. f. Marcel. — (4) D. 
4. 1. De ttt integr. resiti, 4, f. Callistr. ; « Scio illud a quibusdam et^rra- 
tum ue propter gatis minimam rem vel summaoi , si majori rei vel summae 
praejadicetur audiatur is, qui in integrum restilui postulai. — (5)D. 44. De 
min, vig, quingue annis, — (6) D. 4. 6. £x quibas eautis majores in int, re- 
stii. — Paul. Sent, 1. 7. § 2. : « Integri restitutionem praetor tribuil ex bis 
causis quae propter metuio, dolum, et status permuiationem, et justumerru- 
rem, et ab^eoliam neceaaariam, et iuiirinilatein telalig gesta essa dicuntor >. — 
Cuufr. D. 4. 1. 1. f. UJp. e 2. f. Paul. - (7) D. 1. 6. l. § l. in fin. f. Ulp. 


* 
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pregiudizi, contro i quali alcuno poteva farsi restituire, Dgurava la 
perdita di un’eccezione che avesse trascurato di far valere, il rilascio 
d' una forinola ingiusta (1) ; ed anche , secondo talune costituzioui 
imperiali, la cosa giudicala (2). ^ 

Non si vuol confondere con la reslilutio in integrum propria- 
mente detta , pronunziala dal pretore medesimo exira ordinem un 
mezzo ciregli talvolta adoperava per ottenere un risultamento ana- 
logo : cioè il rilascio di un’azione p. e. le azioni quod metus causa , 
ode dolo inalo, 0 diverse azioni rescissorie per far mediante un'istan- 
za innanzi al giudice riparare il danno patito , o ristabilire i diritti 
perduti, ovvero la concessione di un'eccezione , come le eccezioni di 
timore o di dolo per far rigettare la domanda ingiusta. Quantunque 
questi mezzi concorrano al medesimo scopo che la vera restilulio in 
integrum , e derivino spesso dalle medesime cagioni , esse non per- 
tanto hanno delle notabili differenze (3). 

11 potere del magistrato di dare degli ordini di esecuzione ( tm- 
perium ) , e di disporre della forza pubblica per metterli ad effetto 
era anche più spiccato nelle immissioni in possesso (in possessionem 
missiones ) eh’ egli poteva dare. Questo era un mezzo mediante il 
quale il pretore perveniva o a dare ad una persona una sicurtà per 
la conservazione de’ dritti eventuali degni di esser protetti in fino a 
che non si effettuavano ( rei servandae causa); o, in certi casi, a pu- 
nire 0 a tor via la resistenza opposta a’ suoi decreti o al corso della 
giustizia ( contwnaciae coercendae causa). Questo mezzo consisteva 
nel mettere la parte interessata in possesso de’ beni che erano I’ og- 
getto del dritto eventuale o della resistenza , o che potevano servir 
di garentia. 

Latnissio in possessionem il più delle volte avea luogo per una 
universalità di beni; ma talvolta pure per cose particolari in singu- 
las res. Le cagioni di siffatte immissioni erano varie. Noi ne trovia- 

(I) Gai, Com. 4- §§ 97. e 125.— (2) D. 4. 4. D» minor. 7. § 4.; • pr. 
e 18. SS 2- ® 3' f" — (2) Questa dìsliozione è netumenle stabilita D. 
4. !• ' 7 ! S 1. r. .Marceli, a proposito dell’ aiione de dolo , e della restituzione 
propriamente detta ! ed ancora D. 4. 2. 21. § C. f. Paul, a propttsito del- 
l'azione melus cauta : 0 parimente D. 4. 4. Ue minor. 13. § 1. f. Ulp. ; 
quantunque in altri testi, ed a parlar generalmente il nome di in iulegrvm 
restilulio sia esteso qualche volta all’ uno cd all’ altro procediuicnU : p. 0 
iu Paul. Seni. i. 7. § 4. 
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mo alcune che han per iscopo di garcntirc drilli di credilo , di 
eredità , di legalo , o di fcdecommesso. Dritti di credito p. es. 
allorché i creditori son messi in possesso de’ beni ereditarii del loro 
debitore , la cui successione è vacante , o da lungo tempo incerta (1); 

0 in possesso de' beni del debitore che per frode si tien nascosto ( qui 
ìalital) , e che non è difeso da alcuno ; o di colui che dopo aver dato' 
de’fidejussori per rispondere eh’ egli si presenterà in giustizia , non 
vi si presenta, e non é difeso da alcuno (2). In questi due ultimi casi 
i’ immissione in possesso è un mezzo che da nel tempo medesimo 
garentia a’ereditori , e fa cessare la contumacia del debitore , giac- 
ché la condanna per contumacia non si conosceva nel sistema formo- 
lario. Dritti di eredità p. e. nell’ immissione in possesso de’ beni 
ereditarii , la quale si dà ventris nomine in favore del fìgliuolo con- 
ceputo ma non ancora nato ; o ex Carboniano edicto all’ impubere 
successibile il cui stato c messo in quistione {3). Dritti di legatò o di 
fedecommesso , nell’ immissione in possesso de’beni ereditari legato- 
rum, seu fideicommissorum servandorum causa (4) , della quale ab- 
biamo di già trattato (t. II. p. 523, e t. HI. p.212.) Finalmente ag- 
giugnete anche l’ immissione in possesso per cagione di danno immi- 
nente {damni infecti ) (3), immissione la quale ha luogo soltanto per 
l’edifizio che minaccia rovina, cioè per un’oggetto particolare {in sin-, 
gulam rem) e della qualeabbiamo parimente di già parlato (t. III.p. 
212.) (6). 

La missio in possessionem non rende l’immesso in possesso pos- 
sessore di drittó , non gli attribuisce fi possesso civile. I giurecon- 
sulti romani a tal proposito distinguono accuratamente il fatto (in 
possessionem ire ) dal dritto (possidere ) . La missio in possessionem 
attribuisce all’ immesso soltanto il fatto , la guardia e la vigilanza 
de’beni (cuslodtam et observationem). Essa costituisce a suo favore 

(I) C. 7. 72. De boni$ auct. jui. fossid, S. coost. Diocl. et Mnxim: — 
D. 42. 4. Quib. ex eems. in pota, ealur. 8. f. Ulp. ’ — (2) D. 42. 4. 7. gg 
1. e seg. f. Ulp. — Ivi 2. f. Ulp.;, 5, f. Ulp.; § 2. f. Paul. — (3) D. 
47. 9. Ve ventre in potsettionttn miitendo et euratore ejus, — 39. IO, i)« 
Carbon. edieto — (4) D. 36. 4. Ut in possessionem legatorum , rei fidei- 
commissoTum servandorum causa esse liceal. — (S) D. 39. 2. Ve datano 
infeeto, — (IV) Sulle di\er$e cau^e d’ iinniissiouc io possesso olire i tituli par- 
ticolari citati nelle note precedenti, ledi in generale i titoli i^eguenti: D. 42. 
4. Quibus ex causis in possessionem eatur. — 42. 8. Ve reb. auct. jud. pot- 
sid. — E Cod. 7. 72. De bonis a»'!, jud. possidendis seu venutndandis. 
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una sorta di pegno pretorio {pignus praetorium ) (1) protetto da un 
interdetto speciale, o da un’azione in factum (2). Solo per via di al* 
tre susseguenti operazioni, e secondo la diversità de’casi può la mig- 
sio in ppssessionem produrre un vero possesso civile, come nel caso 
dei damnum infecium in forza di un secondo decreto (t.lll.p.211.); 

0 la facoltà di far vendere i beni, i.V 

Queste missiones in potsessionem seguite ulteriormente dalla 
vendita de'beni ci conducono naturalmente aU’esame delle vie di ese- 
cuzione forzata sotto il regime formolario, perciocché esse vi hao 
tenuto il luogo principale. 4 

1 

Vie di esecuzione forzala; Arresto personale ( duci /ubere); — Yen» 
dita in massa de'beni (missio inpossessionem, proscriplio , et m* 
plio bonorum ) ; — Vendita in massa per causa pubblica ( 6ono> 
rum sectU), sectoree) ; — Cessione di beni (bonorum eeesio ; bonii 
cedere); Vendita in particolare de’beni (bonorum dislraelio):--»^ 
Presa di pegno pretorio ( pignoris copio ; pignus judieati causa 
eaptum; pignus praetorium ) Azione della cosa giudicata (oc- 
tio judieati). . 

L’ esecuzione fonata della sentenza ha questo di particolare 
sotto il sistema formolario, che siccome la condanna è sempre pecu* 
Diaria , si tratta sempre di costringere il debitore al pagamento 
d’una determinata somma di danaro. Questo ha luogo eziandio per 
le condanne intervenute in materia di azioni reali ; salvo ciò che . 
abbiam detto del jussus preliminare delle azioni arbitrarie, il quale 
ordine , se fa mestieri , nella più parte de’ casi si esegue quando è 
possibile, manu militari, cioè con l' impiego della fona pubblica | 
della quale il pretore dispone (p.l67.) Ma in quanto alla sentenza me-’> 
desima. Usuo risultato è sempre il pagamento d’una somma di dar' 
naro, ed a ciò dee costringersi *1 debitore condannato. h 

(1). D. 13. 7. De pignerat. oet. 26. f.np.: « Non est miratn si tx qnaeomqoei ^ 
rausa msgistraius in iioisejsioDeni aliqaeni misrrt, pignas coostiiui, etc. » — . 
(•2) D. 43. 4. iVe vis fiat ei, qui in possessionem missus fuerii. — la caso di 
resistenza, quegli al quale s’era dela l’Immissione poteva esser messo in pos- 
sesso con l’ajuio della pubblica forza. C. 36. 4. Vt in pose, legai, 5. § 27. 
r. Ulp. : Missus in possessionem si non adraittalur , habet interdiclom prò-’,; 
posUuiji, aut per viaiorem aul per c fficialem praefectl, sut per magisiratus in- !. 
iroducendna est in possessionem V. anche D.W. 4 . Ai» vi* fiat 3. f. Ulp. - 
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II modo di esecuzione sotto il sistema delle azioni della legge 
era la tnanus injectio con tutte le sue conseguenze contro la persona 
del debitore ; e soltanto in alcuni casi rari, riferibili al dritto reli- 
gioso 0 al dritto pubblico la pianoris capio contro i suoi beni (p. 91, 
e 97.) Noi non abbiamo una precisa indicazione sull’ abolizione di 
queste due azioni della legge; ma abbiamo ragion di credere che esse 
sopravvissero anche alla legge yfiBLTiA e nOn cessarono di essere io 
vigore se non in seguilo delle disposizioni delle leggi JcLiAE(l).£gli 
è da vedere come furono modificale o trasformate dal sistema formo- 
laric, e quali furono le istituzioni, che subentrarono nei loro posto. 

r termine di 30 giorni , o dies juèli , legitimtm Judicati 
tempu» conceduto dalla legge delle XII. Tavole al debitore condanna- 
to ijudicafus), 0 che avra confessato injure il suo debito in una som- 
ma di danaro {confessu»), come una spezie di armistizio , acciocché 
egli avesse tempo di adempire volontariamente la sua obbligazione , 
questo termine fii sempre mantenuto. Non pertanto poteva essere 
abbreviato dal magislroto secondo le occasioni , e segnatamente per 
cagione d! urgenza (2), o al contrario prorogato , per quel che pa- 
re , fino al doppio (3)i In pendenza di questo termine non poteva 
procedersi ad alcuna esecuzione nè sulla' persona, nè sui beni del de- 
bitore. Spirato questo termine si dava comiociamento all'esecuzione 
forzata. 

II dritto del creditore contro la persona del debitore , che anti- 
camente esercitavasi per mezzo della manus injectio si è conservato 
sotto r impero, ed era tuttavia in vigore sotto Giustiniano (4) : non 
già nella medesima forma, nè con gli effetti rigorosi dciraddiclto, ma 

(1) Gai. Com. 4. § 25. confr. coi §§ 30. e 31— (2) D. 42. 1. De re juJ.2. 
f. Hip.: R Qui prò tribuQali cogooscit eoo semper icmpus judicati serrai; si d non- 
Dnnoquain arctat, noDjiuaiqaani prorogai, prò causae qaslitate, et quantitate. 
vel personarum obseqiiio , rei coolumacia , eie. » —(3) C. Theod. 4. 19. Da 
ulur. rei jud. coust. un.Grat. et Theod. n Qui post jtidicii Qiiem, exceplis duo- 
bue mensibuS , qiiibus per leges solutiooum nuunumqtiam est eoncetsa dilm- 
tio . . . etc. R — Gaio (Codi. 3. § 78 ) ci fa ioleodere che questa prorogazio e 
era aatorizzaia dall'ediitu: a Itent jndioatorum, post leiupus quod ris parUui 
Irge XII. Tabul. parti m edicto praelorisad eipedieDdainpccuDiam tribuiiur. » 
(4j Si può seguire la traccia di quest’ isiiluziuDe che continuò sempre ad 
estere api li ala non ostante le sua niodifìcazioni, ueM'onii che segnuiio. Plu- 
TAAco LucuUo 20. — Clc. Pro Fiacco 20. 2U — Lex Roibia Galline Ci- 
aalpinae- la quale ripete più volte cap. 21 . e 23. parlando del judieatus o 

T. JV. 24 
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come un dritto di prender e di tenere in servitù il debitore condan- 
nato per costringerlo od eseguire la condanna. Le formalità della 
manus itìjeclio non avean più luogo ; ma il creditore dopo il ter- 
mine legale otteneva dal pretore pronunziente txlra ordinem un 
dueijubere, cioè un ordine che Io autorizzava a prendere il suo de- 
bitore ed a ritenerlo presso di se facendole lavorare al suo servigio, 
fino olla soddisfazione del debito , senza che per questo egli per- 
desse la sua ingenuità , o che divenisse schiavo nè di dritto nè di 
fatto, e senza che i figliuoli potessero esser costretti a servire ezian- 
dio eglino pel debito del padre (1). Quantunque più tardi da Zenone 
e da Giustiniano fosse vietato come crimenlese di stabilire delle car- 
ceri private (prirata carcera) (2), pure questo arresto personale [«r 
debiti non consisteva anche in questi ultimi tempi in una semplice 
detenzione in qualche pubblica prigione, ma vi era sempre una certa 
soggezione del debitore in quanto era tenuto a lavorare a profitto 
del creditore. 

del eonfittut , che Dop esegue: - Praetor . . . eosqoe duci .bona eorum pos- 
sideri , proscribique , vèoireque jubelo ». Diodoro 1. 79. il quale ci fa sa- 
pere rhe 1' Egitto godeva di questo privilegio che non poteva aver luogo l’ar- 
resio personale per debili. — Ssweca Oe benef. III. 8.— Aulo Gbll. Acci. 
yit. XX, 1. il quale dice parlnndo de’ suoi tempi : “ Addici namque mine et 
Binciri iimllos videroiis » ( St'iria della legislaaione rom. p. 81. nota 3 ) — 
Paci.. Seni. 5. 20. gS * 2.: « »ac lege eicipiuntur judicaii etiam et con- 
fessi; et qui ideo in carcerem duci jubeutur quod jus dicenti non oblempera- 
verint ». — Gai. Com. 3. § 199 : « Si quis liberorum nostrorum ... si' e e- 
liam jiidicatns vel auitoralus raeiis subreplus fuerit ». — D. 4. 6. Sx qui- 
bui cttui. maj. 23. f. Ulp.: «Fieri eniin poterat ut quis in vinculis praesens 
esset I Tei in publica Tei in privala v incula ductus: uam et euro qui in viucu- 
)is est , si modo non sii in servitine , posse osa adquirere consiit ». — D. 
42. i. De re judie. 31. f. Luciao. Bulìir. : « Si victum vel siratum inferri 
quis judicato non patictur , utilis in euiii poenalis actio danda est, vel , ut 
quidam putant, iniiiriarum cum eo agi poterìt ». — C. 7. 71. Qui bon, ced. 
const. 1. nella quale Aicssaudto Severo presenta ancora corno uno de’ vantaggi 
della cessione de’beni l'iinpedire » ne judicaii detrahanlur in cureerem, — Da 
viliiroo Giustiniano il quale nel medesimo titolo del suo Cadice ove si trova 
il testo precedente dice ancora , parlando sempre della cessione de’ beni, che 
cesa ha luogo « talva videheet txistiincUiuM , et omni corporali crucijtu te- 
molo ».(1) C. 4.10. De vbh<i. et acf.l2.coust. Dieci, et Mai.: « Ob acs alic- 
num kenire liberus cieoiluribus jura compolii uou patiuniur » — (2} C. 9. 
6. De priu.' career. J. cousl. Zeno. — C. 1. 4. Ih J'-piic. aud. 23. cunei. 
Juntiuiao. 
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Ma il modo di esecuzioue veramente proprio al sistema formo» 
lario e sostituito dal dritto pretorio all' antica manus injectio fa la 
mis$io in possessionem del creditore, o de’creditori neiruaivcrsa- 
litè de’beni del debitore. Si potrà formare un idea abbastanza esat- 
ta di questo modo di costringimento dicendo esser esso un' imita- 
zione quasi fedele della manus injectio, con questa differenza che in 
cambio della persona 1’ universalità de' beni del debitore ne^forma 
l’nggctto. La personalità giuridica , vale a dire il complesso di tutti 
i dritti attivi e passivi che il debitore avea , ha preso i| posto della 
personalità Gsica : si applica ali' una quel che nell' azione Sella legge 
si applicava all’altra. Dopo l'antico termine, o armistizio legate di 30 
giorni il pretore pronunzia extra ordinem un decreto pel quale co- 
manda» siccome aulicamente era in uso , e come qui sopra abbiam 
detto che il debitore sia menato via {dueijubere), ed inoltre che |'u- 
niversalilà de 'suoi beni sia posseduta da'ereditori ( bona possideri ) ; 
che se ne anùunzii pubblicamente per adissi la vendita , ed in fine 
si vendaiH) {venireque). A cominciare da questo decreto si da un nuo- 
vo termine di 60 giorni , come quello delle XII. Tavole per fare 
l’annunzio peraflissi della futura vendita ( proscriplio ) , la nomina 
di un sindaco (jmagi$ler ) , e la pubblicazione delle condizioni del la 
vendita {lex bonorum vendundorum. Dipoi ha luogo la vendita 
dell'universalità de'beni (bonorum empito) , o piuttosto della perso- 
nalità giuridica del debitore , come avea luogo anticamente quella 
della SUB persona fisica venduta peregre, trans tiberim. L’addiclio di 
quest'universolità si faceva al maggior offerente. Non si tratta che il 
compratore acquisto, isolatamente de'beni, ron sibbi-nc acquista l’u- 
niversalità, il complesso de’dritti attivi o passivi, in una parola egli 
assume la persona giuridica del debitore; egli ò suo successore uni- 
versale, proprietario, creditore, debitore in sua vece ed in suo luo- 
go , salvo il benefizio della riduzione de' crediti secondo la legge 
della vendita. In conseguenza il debitore è spogliato della persona 
giuridica che innanzi avea, patisce una perdita del suo caput , una 
capilis deminuiio che era infamante, e che distruggeva la sua exi- 
slimalio ; egli non deve più nulla de' suoi antichi debiti , non può 
più esser convenuto per qualche residuo , e comincia da quel punto 
una nuova persona. Questa è quel genere di successione universale , 
di che abbiam già parlato con qualche particolarità ( t. III. p. 133). 
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É manffesto che nelle operazioni che vi han ]uo(;o debba distinguer- 
si la seguente gradazione : missio in possessionem. proscrìptio , 
Analmente emptio bonorum", serie di atti che la legge Rcbku ci in- , 
dica con queste parole: <t Praelor. . . eosque duei,bona eorum possi-^ 
deri,prosc)ibique,venirequejubelo»(l). ■ /*t> ^ ■ r 

Non è da confondere con l’ empfio bonorum la seclio bonorum, 
la qual* è anche pKi antica, ed appartiene non già al dritto preto- 
rio, come la precedente, ma allo stesso dritto civile. Le nozioni che 
ne abbiamda Gaio non ci permettono più di far questa confusiondi’ 
nella quale son caduti la più parte degli autori anteriori a’ nostri 
tempi. La seclio bonorum si applicava alfuniversalitàde'benl di colui* 
che per pubblica accusa era stato condannato criminalmente (dam-' . 
natus et proscriptus) aduna pena portante attribuzione de* suoir 
beni al tesoro pubblico {publicalio). ll pretore metteva i questori de|' 
tesoro in possesso deiruniversalilà de' beni , e questi , ne facevano i 
pubblicamente la vendita sotto il simbolo quiritario della proprietà- 
civile {sub hasta). Coloro che acquistavano questa massa uni*< 
versale di beni erano de' successori universali secondo il dritto/ 
civile : e però Varrone annovera la seclio bonorum tra i modi di 
acquistare il dominium ex jure Quirilium (2). Siccome i’inten-> 
zione di cotali compratori era comunemente di rivendere in se» 
guito i beni parzialmente , per questa cagione furon chiamati 
seelores (3). Cosi la seclio bonorum ò una vendita universale a 

(1) Qui ;o^. p. 185 n. 4 — 1 particolari sa questo modo di esscoiiona et- 
son dati da Gai». Cum. 3, g 78 , e da Teoflio che di giji abhiam ciiato t. Ili 
p. 133. — (2) Vabb, De R» A, II. 10,: « Domìoiam legiUmuio sex fere res 
perficinni: si hereditaiem jostam adiit ; si ut debuit roaiicipia ab eo aecepit, 
a quo |nre civili puluil ; aut si usucepit ; aut si e praeda sub corona emit; 
tumve cum in bonis eecliuneve cujut publice vanii » Ved, t. U p. 20 nota. 
1. — La espressioni si e praeda , sub corona emit iudicaoo la vendita de' pii» 
gioni, che si faceva parimeati sub hasla, sub corona e che era una vendita di 
oggetti pariicoieri , e non di universalità, (3) Ascqn, Ad Cic, f'err, 1, 20,: 
« Secloroin.,, dicil aestimaturem redemptorenique buuorutn damnati, atque prò» 
seripti, qui.., seculus spam aestiinalionia snae bona omnia auctione veiidit, et 
semel inferi peciiniam vel aerarlo, vcl sociis», — -Ivi 23. a Sectores.,, qui spem 
lucri sui secuti bona ooudemnalorum semel auciioijatwmur,proquo lis peounias 
peiisitabanl siogulis »,— Gai, Cum. 4. $ 146.: « Iiem ei qui pubiiea bona eme- 
ri'i eju'dein couditiouis inierdicmm prupuniiur , quud appellatar seclotimn i 
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profitto del tesoro pubblico, e rempfio bonorum , a profitto dei 
privati: ( si bona ptiblm aut privalim venierìnt), dice Gaio (I). 
La seconda fu dedotta dalla prima per una estensione pretoria , 
e fu sostituita con una certa assimilazione alla manus injeclio. 

Verso la fine della repubblica per una legge Julia, proba- 
bilmente una delie leggi giudiziarie sia di Giulio Cesare , sia 
di Augusto fu oQerto uu menzo al debitore oberato di schivare 
il doppio incoaveuiente deli' arresto personale , e dell' itiramia 
che produceva la bonorwn empito forzata: questo fu di fare vo- 
lontariamente a’suoi creditori la cessione dc’beni {bonorum cessio), 
vale a dire 1' abbondono deli' universalità de' suoi beni. In que- 
sto caso si provocava la vendita , ed avea luogo per univer- 
salità , come nel caso di esecuzione forzala (2) , ma il debitore 
non poteva essere imprigionato , nè era notato d' infamia. Tut- 
tavia vi ha questo di notabile , che non essendo egli decadu- 
to dal suo stalo , non si trovava liberato da' suoi debiti , ed i 
creditori non pagati interamente conservavano il dritto di per- 
seguitarlo pei pagamento di ciò che loro restava dovuto, se per 
ventura egli veniva ad acquistare de' nuovi beni (3) : salvo il be- 

qnod sectores voeaatar qui pabllM bona mercantar ». Questo inierdetto $«clo- 
ri«M è ravvicinato da Gaio all' interdetto poiseisorium cbe si dava al bonorum 
empier ( § 145 ) . e questo ravvicioamento ben dinota la distinzione a fare 
tra la bonorum lectio , e la bcnorwoi emptin. — Si trovano de' docnmeati re- 
lativi alla bonorum soeUo in Ctc. Pro Rote. com. c. 39. al. 33. 36. 43. SI. 
e seg. — Liv. XZXVIH, 88, e 60. — Val. Max, IV. 1. S 8- — Aot. Cbll. 
VII. 19 — Se ne trova anche nna traccia in q'iest» fraiuiurnto del Digesto 
17. 2, Pro eoe, 65. S 12. f. Paul. : » Pablicatione quoque dislrahi sucie- 
tatem diiimus, quod videtur spectare ad universorum bunurum publicat'o- 
140) , si socii bona publicantur : nam cnm in rjiis locum alius succedat , 
prò mortuo habetnr ». Ved. t. Ili, p. 355. — (>) Gai. Com. 4. S io4. — ('2) 
Gai. Com. 3. § 78. ; « Booa autem veneuot aut vivorum , aut inorluorum. 
Vivorum, velnt eorum qui fraudatiouis causa latìtaut, nec abseutes defeuduu- 
tur; tietn eorum qui ex legi Julia bonis eedunl; ilem judicatorum. . . etc. ». 
(3^ C. 7. 71. Gai bonis cedere possunt 1. const, Alei. : « Qui bonis ces- 
aarint nisi solidum creditor receperit non sant liberati. In ec eoini tantum- 
roodo hoc beneticium eis prodcH , ne indicati delrahantur in carcerem ». — 
C. 2. 12, Ex quib, caut, infam. 11. consi. Alex.: « Debitores qui bonis ces- 
serint , lieet ex ea causa bona aoruin venierint , infames non fiunl ». — Giu- 
stiaiauo ooast, 8 del medesimo titolo dice eziandio di questa cessione alla 
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nefizio eh’ egli aveva di non poter più essere condannalo verso 
di loro, se non quanlum facere palesi (1). Da alcuni testi si 
può dedurre che la cessione de’ t)cni non era permessa che a 
debitore sventurato e di buona fede (2). Da che la cessione dei 
beni fu introdotta da una legge JouA , probabilmente una delle 
leggi JiTUAE judiciariae , si può trarre quest’ importante con- 
chiusione che, se l’azione della legge per manus injeetionem em 
ancora in uso fino a queste leggi , almeno allato ad essa ed in 
concorrenza it pretore e la pratica aveano già introdotta 1* ese- 
cuzione forzala per empito bonorum , giacché le leggi Joliae a- 
prono al debitore una via di sfuggire alle sue più penose cou- 
scguenze. 

Un senato-consulto che già esisteva al tempo di Marc-Au- 
relio Antonino e di Gaio portò all’ esecuzione per empito bono- 
rum un’ eccezione privilegiata , alla quale si dee far molta at^ 
tenzione. Esso ordinò che quando il debitore fosse una dora per- 
sona p. e. un senatore, o moglie di senatore , i beni in luogo 
d* esser venduti in massa col procedimento dell’ empito bonorum, 
il che portava diminuzione di capo , infamia , e successione u - 
niversale , si dovesser vendere parzialmente pel ministero d un 
curatore ai beni ( euralor ) (3). Questo è ciò che dicesi dislra- 
clio bonorum , o vendita parziale de' beni. Non si dee confon- 
derla, con r empiio bonorum , o vendita in massa e per univer- 
salità, nè il curatore dell’ una col magisler dell'altra. La dislra- 

qusle da la modifiiazione di miserabile eetsionit bonorum auxilmm , cUa 
e^ 9 a ha luogi: « salva viJelicet eorum existimaliooe , el o nnt corporali cru- 
ciata remolo » — (1) D. 42. 3. De cessioni bon. 4. f. Ulp. — (3; D. 42. 1, 
De re judie. 51. f. Paul. - C. Theod. 4. 20. Qui bonis ex Uge Julia ce- 
dere possun-. 1. Const. Gralian. - (3) D. 27. IO. De eurat. far. el uliis.K. 
f. Ga « Curalor ei S. C. consliioilur , cura clara persona velali senaloris, 
vel rnoris ejiis , in ea causa sii ut ejus bona venire debeant ! nain , ut ho- 
nestius ex bonis cjus quantnm potest creditorìbus solveretur , curator con- 
stituitur , distrahendorum bonorum gratia , vel a praetore , vel in provUi- 
ciis a praesidc a. — Ivi 9. f. Neral. — D. 42. 7. Do eural. bon. dando 4. f. 
Papir. Jiisl. : « Imperatores Anlonìnus el Verna Augusti rescripseriml : ho- 
uli i»t*r curutoreni ex S. C. disiraeiis , nuliam aclioucm ex ante gesto frau- 
diiori compeiere ». 
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e(to non porta alcuna decadenza di stato, alcuna successione, 
róa però non libera il debitore , se il prezzo degli oggetti ven- 
duti non può bastare a pagare interamente i creditori. Questa 
ditlraelio honorum introdotta da prima come privilegio è desti- 
nata a divenire il dritto comune, ed a porsi totalmente in luo- 
go dell’ empito honorum , quando la procedura formolaria sarà 
caduta. 

In fine I’ azione della legge per pignoris capionem ebbe an- 
ch' essa sotto il sistema formolario qualche cosa di analogo, ma 
di più conforme ai progressi della civiltà. Non più si vide in 
alcune cause speciali la parte interessala impadronirsi da se stessa 
e senza 1‘ intervento del magistrato di qualcuno de’ beni del suo 
debitore per tenerlo in luogo di pegno, ma generalmente il solo 
magistrato per assicurare l’esecuzione delle sentenze potè ordi- 
nare che si faecsse colai presa di pegno. Alcune costituzioni im- 
periali , le quali rimontano almeno fino ad Antonino il Pio San- 
zionarono questa pratica , nella quale si trova un modo di ese- 
cuzione forzata dìiferente ancora dai precedenti (1). Nel caso di’ 
confessione del debito, o di condanna, dopo il termine conceduto 
per adempiere volontariamente , il magistrato può far prendere' 
per mezzo de’ suoi ufllziali ( altrimenti detti viatores , appari- 
tores , o in generale exeeulores ) alcuni beni del debitore con- 
dannato , che costituiscono cosi una specie di sequestro , di pe- 
ti] D. 42. 1. Da re jud. 31. f. Callistr. : Si qui tam«n per contama- 
ciam magis qaaro quia noo possiot eiplicare pecnaiam, dilTeraai goluiioaeni: 
pìgoa’ibus captis cumpelleadi sunt ad satigracicudum , ei fortn.i quam Cas- 
sio procoosuli D. Pius io baec verba rescripsil : « Bis qui fatebumur debere 
aut ex re judicata Decesse habebout reddere , lempus ad solveodum detur , 
quod suflìcere prò faeultate cujusque videbitur: eorum qui intra dieta vel ab 
inilio datum , vel ex causa postea prorogalum sibi, nun rediiiderint , pignora 
capi : eaque , si intra duos qienscs non solverint , vendaniur ; si quid ex 
pretiis supersit reddatur ei cujas pignora veodita erunt ». C. 8. 2J. Si ita 
conta judieali pignut eaptum Hi. 1. coost. Anton.: « Rea qb cauìaiu indi- 
cali eius jossn, cui j >s jubeudi fuit, pigucris jure teneri, ac distrahi puìse 
saepe rescriptum est. Nam in vicem juslae ubligitionis soccedit ex cau-a coo- 
trictoi aucloritos ja'jeniis »• 
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gno pretorio ( pignus praelorium ). Se oe’ due mesi il debitore 
Don li libera pagando il suo debito , essi son venduti per mez- 
zo degli officialts del magistrato , ed il prezzo si impiega ad e- 
stinguerc il debito (1). Se non vi sieno compratori, il pegno 
debb' essere attribuito (addiclum) al creditore per una tassa de- 
terminata (2). In questo sequestro e vendita di pegno il magi- 
strato dee seguire un certo ordine: da prima i mobili (rea mo- 
biles); in caso d' insuflicienza gl' immobili (rea tali), e dopo 
questi , se anche sono insuIBcienti , I dritti {jura ) ( 3 ). L'utili- 
tà di questa pignoris capio pretoria è distinta da quella dell’em- 
plio, ed anche della àislraclio bonorum. Nell’mpito e nella di- 
slraclio bonorum si sequestra e ai vende o in massa , o In par- 
ticolare il complesso di tutti i beni, di tutta la fortuna del de- 
bitore. Nella pignoris capio si prendono soltanto alcuni beni , 
quanti il magistrato ne giudica sufficienti ad estinguere i debi- 
ti. Il primo procedimento conviene ai casi (f insolvibilità del de- 
bitore , e di concorso de’ creditori ; il secondo al caso che il 
debitore è piuttosto ritroso a pagare che insolvibile. L' emptio 
bonorum portando successione universale cadde in un con la pro- 
cedura formolaria ; ma la di$lracHo_ bonorum , e la pignoris car- 
pio restarono come le due vie di esecuzione forzata che soddi- 
sfacevano alle due necessità principali di questa, esecuzione. 

Tutte queste vie di esecuzione han luogo, e sono ordi- 
nate dal pretore exira ordinem nell' ipotesi che resistenza del- 
la sentenza ' di condanna non sia messa in dubbio» Ma se il 
convenuto neghi il fatto medesimo d' esservi stata condanna con- 
tro di lui (4) , o se pretenda di essersene di già liberato (5) , 
in tal caso sorge una contestazione che non può esser diffinita 
se non secondo la procedura ordinaria con la destinazione di un 

(1) Ved. la Dota precedente , principalmente la legge 31. che vi si trova 
Tlporuta. — (2) D. 42. 1. De re judie. 15. § 3. f. UÌp. —(3) Ivi 15. §2. f, 
Vip. — (4) D. 49. Quae teni. ama appell. 1. f. Haeer. : « Si qoaeratur judi- 
catum sit uecoe et bujus qoaesiiooia judex non asaa judieoium pronnatiaverit, 
licei fnerit jiidicatain, resciadilar, si provocatam non foerit ». — (5) D. 42. 
1. De re juJ, 7. f. Gai.: « Intra dies eoostitatos , qaamvh jadicali agi non 
possii , muliis tainen modis jadicatum liberari posse bodie noi dubitalur *. 
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giudice , e col rilascio di una forinola : questo è I' oggetto dél- 
r actio judicati. Ecco come a noi pare che la cosa procedesse. 
Nel termine dell’ armistizio legale pel debitore non si poteva 
esercitar 1' actio judicati (1) , nè per conseguente alcuna via di 
esecuzione forzata. Passato questo termine il creditore il quale vo- 
leva mettere ad effetto la sentenza da lui ottenuta chiamava il 
suo avversario tn jus per domandare ed ottenere contro di lui, 
se faceva duopo , l' actio judicati. Questo è quel che diccsi pro- 
priamente judicati agere. Venuti in jus , se il fatto della sen- 
tenza di condanna « e dell'esistenza deli’ obbligazione che ne era 
nata , era riconosciuto , non vi era luogo ad alcuna azione pro- 
priamenta detta, ad alcun judtcium. Il pretore statuiva extra or- 
diaetn, ed io forza del suo imperium ordinava i diversi meni di 
esecuzione che ora abbiamo esposti. Ma se al negava anche l'esi- 
stenza della sentenza o delfobbligaAione che avea prodotta, allora 
il pretore dava ractio judicati propriamente detta , cioè una for- 
moJs di azione con rinvio innanzi ad un giudice per far giudicare 
tal quistione. Ecoo io che maniera l' odio judicati ci si presenta 
ne’ testi talvolta come mezzo di provocare l’esecuzione, e talvolta 
come mezzo di far proiumziare sull’esistenza impugnata della sen- 
tenza, secoodochè la si riguarda per rispetto alle parti o venuta 
solamente in jus , o rinviate tn judicio. II convenuto che voleva 
negar resistenza della sentenza , ed opporsi all'azione judicati non 
era più obbligato, come sotto il regno delle azioni della legge , 
di dare un nndax ; ma quest’ obbligazione era stata surrogata da 
quella di dare una cauzione judicatum solvi (2). Inoltre in pena 
dell’ingiusta negazione la formola ordinava che se egli rimanesse 
soccumbente fosse condannato nel doppio : l’ azione judioali era 
una di quelle che inficiatione duplantur (3) ; anzi essa ne fu il 
tipo primitivo. 


(1) Vedi la nota precedente. (2) Gai .Coni. I. § 25 : « Itaque jadicatus.. . 
vindieem dare debebat . . . Unde nostris temporibns is com qno jiidirati . . . 
agitar iadicatam solvi satisdare cogitar ». — (3) Ga'. Com. 4. 9 e 171. 

T. IV. 25 
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Beassunto, e quadro di una procedura sotto il sistema' ,*’ 
. formolario. 

■V ■ ■■■ ■■ 

Il carattere dell’ in jus vocalio , in principio , rimane lo 
stesso ; la cura di chiamare , e se è mestieri , di menar per 
forza il suo avversario innanzi al magistrato appartiene sempre 
all' attore come atto privato. Ma nel fatto la pratica , ed il 
dritto pretorio han sostituito a questa lotta privata altri mezzi 
di costringimento pubblico. 11 magistrato interpone la sua auto- 
rità : la resistenza di chi ò chiamato tn jus può esser repressa 
con rimedi dei pretore ; con la presa di pegni, o con un’azione 
per far pronunziare una pena pecuniaria ( muleta , quanti ea res 
eU ) tanto contro colui che ha ricusato di comparire , quanto 
contro coloro che avesser favorito la sua resistenza (1). ' 

L’ uso del vindex , mediante il quale il chiamato in jus po- 
teva liberarsi dall' obbligazione di seguire colui che lo chiamava, 
non è più in voga. Ora gli basta dare per sicurtà un fideiussore 
( fidejussor judicio sislendi eaìtsa ). Il vindex era un terzo die 
interveniva ed assumeva raffare a suo proprio carico. Il fidejussor 
non è altro che una sicurtà che risponde sotto una pena pecunia- 
ria fissata dalla stipulazione, che il chiamato si presenterà in fut 
nel giorno da lui promesso (2). 

Se quegli che I’ attore vuol citare in jus è assente , e nòà 
vi è persona che tolga sopra di se la sua causa, la vocalio in jus 
non può aver luogo, e non è possibile introdurre l’istanza. I rq* 
mani non conoscevano I' assegnazione e la procedura in contuma- 
cia contro un avversario assente. Ma 1' editto oiTre un rimedio 

« 

(1) Gai. Goni. 4 $ 40. — D.2.S. Si qui$ in Jus 2. § l.f. Paul.; « Si qnto; 
io jus vocatos non lerit ex causa a competente jadice multa prò jurisdictioue 
judicis damnabitur ». — D. 25.4.1% insp. venir, t. § 3.f. Utp.: « Cogeuda igitur 
arit remediis praetoriù, et in ius venire, et si veueril respoudere, piguoraqaa 
elus capieoda et distrahenda , si coutemnat , vel mulctis coerceuda ». — D. 
2. 7. iVe quii eum qui in jus voeabitur vi eximat 5. § 1. f. Ulp. : • In 
eam aulem qui vi exemit iu factum judlcium datur . . . quami ea res est ab 
acuire aestimanda ... § 3 ... Et sì plures deliqucrint in singulos dabitur: 
et Dìbìlominus mauel qui cieinplus est, obligatus ». — [2) D. 2. 0. In jus 
vocaii ut eani, aut salis, tei caulumdenl. ■ 
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pretorio contro questo inconveniente ; ed è l' immissione in pos- 
sesso de' beni deli’ assente a titolo di garentia ( missio in posses- 
sionetn cuslodiae causa ) (p. 183 ). 

L’ attore nel tempo medesimo che cita tn jus il suo avver- 
sario può fargli conoscere le sue pretensioni , e 1' azione che in- 
tende esercitare contro di lui. Questo è ciò che dicesi actionem 
denuntiare , aclionis denunlialio (1). Nondimeno questo atto non 
è punto obbligatorio , ma ò puramente oflicioso , e facoltativo ; 
soltanto , r attore ordinariamente ha interesse di farlo , perchè 
essendo il convenuto anticipatamente informato di quel che si 
tratta , la procedura potrà spedirsi Con più celerità. £ però esso 
è di un uso frequente. 

Venute le parti innanzi al magistrato ( in jure ) , 1' adem- 
pimento del rito sacramentale delle azioni della legge che anti- 
camente avea luogo è oggi surrogato dalle formalità relative alla 
iudicazione , redazione , e rilascio dell’ azione e della sua for- 
mola. 

L’ attore innanzi tutto indica in presenza del magistrato l’ a- 
zione eh’ egli vuol esercitare , e la formola di cui intende ser- 
virsi. Egli fa quest’ indicazione o a voce , o per iscritto ( per 
ItiteUum ) , 0 riferendosi semplicemente ad una formola descritta 
nell' album : il che dicesi edere o dictare actionem, actionis edi- 
tio. Questo alto non è come la denunlialio, puramente facolta- 
tivo ; ma è officiale c di rigore. Del restante esso non lega l’at- 
tore che è ancor libero Qn dopo la lilis contestano di modifica- 
re i termini della sua domanda, o anche di cambiar l’azione (2). 
Vaetionis edilio , e l'atto che talvolta figura ne’ testi sotto il no- 
me di aclionis postulano , i quali altra volta furon riguardati 
dagl' interpetri come due atti di procedura distinti e separati , 
pare che realmente costituiscano una sola formalità , e si con- 
fondano r uno nell’ altro : perciocché indicare innanzi al magi- 
strato r azione che si desidera esercitare , è lo stesso che do- 
maiidargliefa , e domandarla è lo stesso che indicarla. 

(1) I). S. 2. Pe inoff. test. 7. f. Pani. 5. 3. De^aered. p«t. 20. S*lt. f. 
lllp. (2) V. i-u tulli quciii {lUDii 137 cui lesto citato nota 2; p. 138 cui testo 
della nula 7. 
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Il convenuto dopo che I’ acHonù editto gli hn fatto cono- 
scere la pretensione dell’ attore è libero d' impegnare immedia- 
tamente la contesa sul rilascio dell' aziono , o di chiedere un ter- 
mine per riflettere. Se egli chiede un termine , dee obbligarsi 
innanzi al magistrato sotto una pena pecuniaria di ritornare in 
jure nel giorno prefisso. Questo è il vadimonium del sistema 
fòrmolerio. Quest' obbligazione deve da lui in certe càuse assu- 
mersi per semplice promessa verbale , per {stipulazione ( veuti- 
monium purum ) ; in altri sotto la fede del giuramento {jure~ 
jurando ) , talvolta col dare de' fideiussori ( cum ealisdaUone ) , 
o con nomina immediata di ricuperatori incaricali di condan- 
nare il convenuto alla somma promessa, s* egli non si presenta 
nel giorno stabilito ( reeuperatoribui tuppotUia ). Somiglianti 
obbligazioni hanno ugualmente luogo in tutt* i casi , in coi 
r affare cominciato innanzi al magistrato non può terminar- 
si il giorno %edesimo (1). In quanto a' fxuHmmia. che sotto le 
azioni della legge si facevano eziandio nel secondo perioda delia 
lite, vale a dire inoanii al giudica (tn judicio) , non sono pii( 
in voga sotto il sistema formolario. 

Il dibattimento innanzi al magistato ( in /ure ) ha per isso- 
po il determinare se un' azione sarà data all' attore | ed io caso 
di affermativa, di farne compilare la formula. Se I* affare ò di tal 
natura che possa esser' risoluto extra ordinem per la sola giuri- 
sdizione , 0 se il magistrato giudica che 1' attore non è in un 
caso , che abbia dritto ad alcuna azione (2) ; ovvero se da parte 
del convenuto vi è confessione e riconoscimento dei dritto del- 
r attore ( eonfestio in jure ) (3) ; o anche se una delle parti in- 
nanzi al tribunale deferisce all* altra il giuramento sull' esistoiza 
del dritto caduto in controversia {junjurandum in jure) (4); in 

(l)Gai. Codi, 4. §§ 18i , e se;. — (3) D. 45. t. IM obt. SS. f, 
Ulp. e 27. f. Pomp. — (3) D. 43, 3. Di eonf. 1. f. Piai,: > Confsg$ui prò 
judicato est , qui quodammodo sua ssntentia damnatur ». Tuttavia se la 
cooressione Don ò d’ aoa somma determinata , \i è aucbe luogo a dare il 
giudice non gi& per giudicare dell'esistenza del dritto, ma per esUmarneil 
valore ( non rei judieandae sed aesfimandae ). Ivi G. f, Ulp. e D.9. 2. Ad 
leg. Aquil. 25. § 2. f, Ulp. (i) 1). 12. 1. De /urejurundo sice voluntario, siqa 
neeeisario, sive judieiali. 34. S d.f. Ulp.: » Aitpraetor; etim a quo ju'juraa- 
dum petitur soivcre aut furare cogam », 
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tutu cosiffatti casi T affare si termina innanzi al magistrato. Al- 
trimenti vi è luogo alla dazione di un giudice , ed alia compi- 
lazione di una formala. Noi abbiamo già narrato (p. 137; in che 
modo si procede alla compilazione di una formula. Se per giun- 
gere a questo scopo sia necessario avere alcune notizie dall’ una 
0 dall'altra parte, p. e. se si tratti di sapere se il convenuto sìa 
erede del debitore primitivo ; ovvero in un’ azione nossale , se 
egli sia proprietario dello schiavo che ha cagionalo il danno ; ov- 
vero quando I* età deli’ una o dell' altra delle partì deve avere 
un influenza sul dritto , se sia mesieri conoscere l’ età : in que- 
sti diversi casi tali notizie possono esser richieste o da una delle 
parti all’ altra , o dal magistrato per via di una inlerrogalio in 
jure che impone Tobbligo di rispondere' purché cada sopra fatti 
personali alla parte interrogata (1). Dopo che la redazione della 
formula è stabilita, vlen rilasciala alle parti, il che si chiama per 
rispetto al magistrato indulgere , permitlere , tribuere , o accomo- 
dare aelionem , e per rispetto all' attore aclionem impetrare , o- 
ctionii impetrano (2). 

Non abbiam nessun indizio che la comperendinatio, della quale 
Gaio parla io tempo passato, e come di cosa praticata sotto le 
azioni della legge (p. 101) sia mantenuta sotto il sistema formo- 
lario. 

Io quanto alla litis conlettatio , ossa si è notabilmente modi- 
ficata in riguardo alla sua forma , nella pratica del sistema for- 
molario : essa ha perduto il carattere primitivo , ond’ erale ve- 
nuto il nome : le parti non invocano piu de’ testimoni per atte- 
stare i dibattimenti, e l’ìntroduziooe dell* istanza (p. 101). Questi 
fatti son reassunti e certificati per iscritto dalla formula mede- 
sima ; non pertanto il nome di litis contestano rimane per inJi- 


(1) D. II. 1. Ds inttrr. in jure fae. «( interrog. act, — (2) Ved. 
i piriicoisri sa questi dibattìmeoti per giungere alla compilazione delia for- 
inola in Cic. pa>t. orai. c.28. Pro Cute. c. 3.; in Verr. IV. CO.; De invent, 
c, 19.; ed in Ascomo fn P srr. c. 3. che si esprime a questo modo : « Et 
tandem inquisita , audita , cogmtaque utrinque causa , in verba litis ejus 
componebat quod jodici praescribebat, ut seciindum illud, praesens controver- 
sia denij'tioneui reciperet », 
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care lu cliiusura o il termine del procedimento in j are , in cui 
anticamente Tacevasi I’ invocazione de’ testimoni (1). 

Rispetto a' suoi cITelti la litis conleslalio ha preso un’ impor- 
tanza anche più determinata che per I’ innanzi , ed è casa ben 
degna che vi si fermi l’attenzione; perciocché apre nella lite una 
fase ai tutto nuova. Fino a quel punto la procedura non avea 
stabilito alcun tegame di dritto fra le parti , essa le avea la- 
sciate amendue nel medesimo stato di prima ; ma a cominciare 
dalla lilis contestano , la cosa non va più cosi. In fatti la litis 
contestano produce questo effetto capitale e singolare, che lega 
le parti, e fa nascer tra loro un'obbligazione particolare derivata 
come da un contratto { quasi ex contractu): Tobbligazione di se- 
guire il corso dell'istanza giudiziaria, e. di sottostare agli effetti 
della sentenza. Questo è il vero risultamento della litis contestatio 
risultamento al quale bisogna por ben mente,risultamenlo-principio, 
per così dire, e del quale tutti gli altri non sono che conseguenze. Cosi: 

1° In quanto alla procedura , giacché vi è obbligazione di 
seguire il corso dell' istanza , la lite da questo momento è impe- 
gnata : Judicium comtitulum , judiciutn acceptum o susceplum, res 
in judicio deiucta , lis inchoata sono altrettanti sinonimi di lis 
contestata. In conseguenza o che l’ attore , o che il convetiuto si 
renda contumace , I’ affare debb’ esser risoluto egualmente per 
una sentenza di assoluzione, o di condanna, la quale avrà il medesi- 
mo effetto , che se fosse renduta in contraddizione delle parti : qui 
non si applica più il principio che non si può agire per injus vuca- 
lio contro un assente , perciocché vi è per le parti obbligazione 
di esser giudicate (2). Giacdié vi è obbligazione , que' tre punti, 
che costituiscono gli elementi essenziali di ogni istanza: il giudice , 
i litiganti , e la cosa , cioè I' oggetto e le condizioni del litìgio son 
deGnitivameute determinati e stabiliti : di tal che anche in caso di 

(1) Questo testo del codice 3. 9. De Ut. cani, 1. const.Sev. et Aol.: « Lia 
ture cootcsiata vìdeiur cum judex per oarrationem negotii caasain audtre 
coepcrìt » iudurrebbo in errore se si applicasse all’eitoca del sistema formo- 
lario. Egli è oggi ben riconosciuto che esso non può riferirsi che al sistema 
pusteriiire : se è stato attribuito agl’ impcradori Severo, ed Antonino ciò è 
stato per errore cronologico, o per intcrpulaziune. (’2) Nel caso che nuli com- 
parisce il convenuto in qaesto stadio di proceduta, il magistrato sulla riebiv- 
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errore e d’ingiosto pregiudizio non potrebbero più esser modiOcati 
se non per una restituzione in integnm; e la cosa litigiosa da que- 
sto momento ò colpita d’ inalienabilità (1). Non pertanto la morte 
del giudice , o di uno de' litiganti , o la costituzione d’ un procu- 
ratore danno luogo ad una sostituzione di persone {judicii o litis 
transìatio), la quale può effettuarsi più semplicemente mediante un 
cambiamento di nome fatto dal pretore nell' istituzione del giudice, 
0 nella condemmlio della formola (2). Sempre per la medesima ra- 
giene che si è formata tra’ litiganti un obbligazione, razione divieti 
per essi un dritto acquistato ; adunque quale che si fosse nella sua 
origine , essa è oramai divenuta perpetua e trasmissibile a favore o 
contro degli eredi (3). 

2° In quanto al drillo , giacche vi è una nuova obbligazione , 
il dritto primitivo , in virtù del quale l’ azione è stata intentata non 
deve più esistere, o almeno non deve più produrre altro effetto : al- 
trimenti se il convenuto potesse esser tenuto in un tempo medesi- 
mo de’ risultati e di questa nuova obbligazione, e dell’antico dritto 
che esisteva contro di lui, vi sarebbe manifesta ingiustizia. L’anti- 
co dritto è compiutamente estinto ipso jure per una novazione di 
dritto civile, se l’ azione esercitata è un' azione personale (in perso- 
nani) , legittima {legilimum judieium ) , e conceputa injus ; per- 
chè allora il dritto primitivo è un’ obbligazione civile , il nuovo 
dritto che si genera per la lilis contestano è eziandio una obbligazio- 

su dell’ attore pubblicava un editto, che ai riunovara, se occorreva, una o due 
volte per iutcrvalli di dieci giorni almeno, per ingiuogere al convenuto di 
comparire. L'ultimo di tali editti è detto peremplorivm ; se il convenuto non 
vi obbediva egli era cotUumax ed il giudice, o anche il magistrato extra or- 
dìnem giudicava dell’affare, come s’ egli fosse presente. (Ved. Paul. Sent. 5. 
B. A. JM effeetu ttnlenliarum et finibus litium § 7. — U. S.l. De judiciit 6. 
8. a 78. — 42* 1. De re judic. 53. f. Herinog. — C. 7. 43. Quom. et quando 
judtx seni. prof, debeat praesent, partibue, vel una parte absenie). — (1) O. 
44. 6. De litigios. — C. 8. 37. De Uligiot. — (2) D. 3. 3. De prucur. leggi 
17. 27. 42. § uh. 46. pr. — 4. 3. De dot. 7. — 17. 1. Mandai. 45. S 1. 
— 20. 0, Qmb. mod. pign. i. § 2. — 27. 7. De fid. lui. 8. § 1. — 38. 1. De 
oper. liberi. 2®. — C. 5. 58. De in Iti. jar. — 5. t. De judic. 57. — U. 4. 
De nox. ad. 15. — 40. 12. De liher. caus. 2i. § 4. etc. — Confr. con Gaio 
Com. 4. S 80. — (3; D. 27.5. De fidejus. et nom.8. § 1. Paul.; « Litis con- 
testatione et puenaics actiones transmittantnr ab utraque parte, et tcmporaics 
perpetnantur ». 
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ne civile della medesima natura ; essa può dunque aver la forza di 
novare la prima alla quale è sostituita. In conseguenza l’ antica ob' 
bligazionc è estinta, e l'attore non può più agire per la medesima 
causa : « Postea ipso jure de eadem re agi non potesi ». Noi abbia- 
mo già parlato ( t. III. p. 418) di questa novazione forzata, che 
il corso della procedura fa nascere , e delle sue differenze con 
la novazione volontaria. Ma la cosa è tuli’ altramente , cioè non 
si opera ninna novazione , e l' antico dritto continua a sussi- 
stere , se r azione intentata manca di qualsivoglia delle tre con- 
diziuni qui sopra indicate. In fatti se essa è tn rem , il dritto 
primitivo è un dritto reale , or un dritto reale non può es- 
ser nevato da un’ obbligazione. Se è coucepnta tn factum, 
r intentio non enuncia alcuna quistione di dritto , essa ò fondata 
unicamente sull’ esistenza di un fatto, or un fatto non è piu suscet- 
tivo d’ esser novato ; l’ obbligazione che la lilis coulestcuio ha inge- 
nerata non può fare che questo fatto esista , o non esista. In One 
se essa è un semplice judicium imperio continens che trae un'auto- 
rità temporanea dal potere del magistrato insieme col quale dovrà 
venir meno ed estinguersi , non può aver la forza di distruggere 
direttamente un dritto permanente (1). In fatti si ponga mente ai- 
r ingiustizia che ne risulterebbe se un* azione cosi precaria , come 
il judicium imperio continens , alla quale la morte , o il ritiro , o 
il termine deir ufficio del magistrato può dar One ad ogni istante 
prima della sentenza , avesse avuto per effetto di distruggere com- 
piutamente il dritto primitivo, sul quale essa è fondata. Da ciò sie- 
guc che ne’ tre casi , de' quali abbiam ragionato , non essendo pos- 
sibile alcuna novazione , il dritto primitivo dee continuare a sussi- 
stere.II convenuto è tenuto nel tempo medesimo e per questo dritto , 
e per l’ obbligazione nuova derivata dalla litis contestano, di tal ma- 
niera che l’attore potrebbe anche, a rigore, e prima delia sentenza, 

(1) Quesi’ oltimo uso comoDemeote si spiega dicendo che il judicium tm> 
ftrio eontinent non essendo dedotto Che dell' imperio del migistrato, non pa6 
distrnggere direttamente noe pretensione fondate in dritto civile , ma 1' us- 
servaxione a noi non pare sufficiente. Sovente non si tratta di pretecsione di 
dritto civile nel judicio imperi» éoniincn» , e nondimeno questo judicium non 
opererà mai novazione : perché f perché ci«o é nn espediente temporaneo , e 
precario. 
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intentar contro lui delle nuove azioni per la medesima causa : ma 
siccome questo doppio procedimento sarebbe ingiusto, il convenuto 
potrebbe respingere la nuova azione per l’eccezione rei in jtulicium 
deducine (1). Se il judicium imperio coni inens fosse svanito senza 
effetto pel cessare delle funzioni del magistrato prima della senten- 
za , noi pensiamo che l' eccezione rei in judicium deducine non po- 
trebbe più essere opposta alla nuova azione che si fosse intentata ; 
perciocché l' equità nonché vietare , richiederebbe anzi che l’ istan- 
za per r adempimento del dritto potesse ricominciare. 

Dopo la liHs conteslntio l’ affare è terminato injus, e comincia 
innanzi al giudice ( injudicio ) ; questa è la seconda fase della lite. 
Non è manifesto se l’ uso delie couchiusioni sommarie e preliminari 
(causae coUectio, o causoe conjeelio), che era in voga sotto le azioni 
della legge ( p.l02 ) siasi anror mantenuto nella procedura formola- 
ria ; pare però eh' esso sia inutile , giacché la formola contiene 
cosiffatto resssunto. 

Le varie pruove per testimoni (Ics(es),per titoli {inslrumenta, 
tabellae, cnuliones etc.), per giuramento prestato innanzi al giudice 
(jusjurnndumin jvdicio) , ed altre si forniscono successivamente 
dalle parti. La causa si aringa (causar perorntio). Se il giudice non 
la trova sufficieutementc istruita , egli l‘ aggiorna ( lilem nmplinre . 
lis nmplinln); quindi nuove discussioni (prima, secunda,(erItaactto). 
Dal giuramento che il giudice ha dritto di deferire ad una delle parti 
per compimento di pruova (jusjurnndum in judicio) si vuol distin- 
guere quello che è deferito all'attore nello scopo speciale di determi- 
nare rammentar della condanna, alla qualeegli ha dritto. Questo giu- 
ramento ha il nume particolare di jus/urandum in liiem.ed ha luogo 
generalmente nelle azioni arbitrarie , quando il convenuto di mala 
fede non ha obbedito al jussus preliminare del giudice ; come pure 
nelle azioni di buona fede, e talvolta nelle azioni di stretto dritto in 
caso di dolo , o di colpa assomigliata al dolo da parte del convenuto. 
11 giudice può fissare un limite a questa estimazione giuratoria , e 
d' altra parte non è obbligato di attenervisi sempre interamente (2). 

(1) Ved. su questi effelli deHa litù conteitatio Gai. Con. 4. lOS 
e seg. (2) V. su tutto ciò p.lSScoa le note e D. l'Z.3. De in lit. /ur. se-, 
gaetiiinente 3. 4r. e § 4. f. Marcian. 

T.IV. 26 
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L.i sentenza assolve o condanna il convenuto: la condanna deb-* 
b' esser senapre d’ una somma determinata di danaro ( ceriae pecu~, 
niae ). Nondimeno è permesso al giudice anche in materia civile di 
astenersi da una decisione dichiarando con giurameoto che l’ affare, 
non gli sembra abbastanza chiaro per potervi pronunziare {sibi non, 
liquore ). In questo caso bisogna limitarsi all' avviso degli altri giu- 
dici se 800 più , 0 ricorrere ad un altro judicium ( 1 ]. Noi altronde 
sappiamo che vi ha de* casi p. e. i praejudicia ne’ quali la sentenza 
non contiene nè assoluzione nè condanna, ma solamente una dichìa>- 
razione di fatto o di dritto . ed altri, in cui contiene delle aggiudi- 
cazioni. Essa debb’ esser resa pubblicamente, ed a voce (pronunito-i 
re), ma ciò non impedisce che il giudice non possa anticipatamente 
metterla in iscritto , per darne pubblica lettura ( ex tabella pronun- 
tiare, o recitare ) ( 2 ). ’ ' ■ ^ 

La sentenza produce notabili effetti che si rannodano asso^aUi^ 
mente a quei della lilis contestano di cui essa è l’effettuazione. Siavi 
assoluzione , o condanna , essa reca in atto ed effettua l’ obbliga- 
zione d' esser giudicato che la litis contestano avea fatto nascere f 
quest’ obbligazione è soddisfatta, e per così dire pagata (saluta). In-’ 
oltre in caso di condanna nasce pel convenuto una nuova obbliga- 
zione , quella di eseguire la sentenza. Di maniera che gli antichi* 
secondo che Gaio ci riferisce, per signiflcare questo avvicendameli 
to nelle obbligazioni del convenuto avean detto con ragione: « Ante 
litemconiestatam dare debitorem oportere;post lilem contestalam eonr- 
demnari oporlere ; post condemnationem judicatum facere oporle- 
re » ( 3 ). In quanto al dritto primitivo , in virtù del quale l'azione 
è stata introdotta , esso resta nello stato in cui 1 * ha posto la litis 
contestalio. In fatti l' obbligazione, che trovasi in tutti i casi pagata 
o nevata per la sentenza , è l’ obbligazione d’ esser giudicato che la 
lilis contestano avea fatto nascere. In quanto al dritto primitivo la 
sola lilis contestano ha agito sopra di esso , e l’ effetto che ha pro- 
dotto è un fatto compiuto. In conseguenza esso rimane estinto, se- 
condo i casi 0 ipso jure, se la litis contestano ne ha operata la nova-' 

(1) D. 42. 1. De re jud. 36. f. Paul.— Ani. Geli. JHoel. A«(. XIV. 2. — 
(2) C. 7. 4i. De Seni, ex ferie, redi. 1. coost. Valer, e Galliea. —(3) Gai.. 
Ci>io. 3. S 180. 
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zlone , 0 exceplionU ope, se la lilis contestano l’ha lasciato sussiste- 
re. Soltanto, oltre r eccezione rei in judieium dedite tue prodotta 
dalla lilis contestano il convenuto ha pure l’ eccezione rei judicalae 
risultante dall' ultimo stato in cui la procedura è pervenuta (1). 

Con la sentenza il giudice termina il suo incarico , e con essa 
finisce il suo potere. Da questo punto è necessario ricorrere al ma- 
gistrato per r esecuzione. 

Tuttavia vi ha diversi modi di ricorrere contro una sentenza 
a fine di ottenere che sia annullata , rivocata , o riveduta : 1" Può 
incontrare che la sentenza sia nulla o per violazione d’una legge, di 
un senato-consulto, d’ una costituzione, o per vizio di forma , d’ in- 
competenza nel magistrato o nel giudice, d'incapacità di stare in giu- 
dizio in una delle parti ; in questo caso busta alla parte interessala 
di far .valere questa nullità innanzi al magistrato ; cioè l’attore, do- 
mandando d’intentare una nuova azione, ed il convenuto, opponendo- 
si all'esecuzione della sentenza nulla (2). 2° Anche quando la sentenza 
non contenga nullità, si può per particolari e straordinarie cagioni, 
0 per causa dell’età minore di 25 anni ottenere che sia considerata 
come non avvenuta, mediante una resliliUio in inleqrum (3). — 3** la 
fine dopo Augusto e probabilmente per le disposizioni delia legge Ju- 
lia judtearìa si è introdotto e svolto successivamente il mezzo del- 
l’appellu ( appellatio o provocano ) del quale si può veder l’ origine 
storica nel potere che uvea ciascun magistrato sotto la repubblica di 
opporre il suo wlo alla decisione d’ un magistrato inferiore, o lutto 
al più suo eguale. L’ appello si può interporre contro la sentenza 
immediatamente ed a voce (inler acta voce appellare); o in un certo 
termine per notificazione scritta {libelli appellatorii ). Il giudice, o 

(1) Gai. Com. 4. §§ 106. e 107. : « . . . Postea othilomioas ipao jore 
de eadem re agi putest : et ideo aecessaria' est exceplio rei judicatae eel in 
jvdieium deducta» ». Si può iuterpetrar questo passo Del senso che il coave- 
■tuto il quale prima della senteoza non area che la sola emeeplio rei in judi- 
eium deducfae, cuDtiuua dopo la senUuza ad aver quest’eccezioue, giacché essa 
risnlia da un fatto compimo e cosisnie, ed ha iuoltre reccezioue tà jadiea- 
he. Ovvero si può dare al vel uu scuso disgiuntivo. Del reato l’uua o l’allra 
interpeirazione é iudilTcrente e nuu riguarda per nulla il sistema.— (2) D. IO. 
8. Qnae sent. aina appellai, retciitd, — C. 7. 61. Quando proo. non eti. nec. 
— (6) p. 162 con la nota 2. 
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il magistrato, contro la decisione del quale si produce l’ appello, ne 
dà atto all'iippellante per uno scritto che addimandasi lillerae dimis- 
soriae, o apostoli , ed il cui senso è : k appellasse, pula L. Tiliurn 
a sententia iìlius quae inter illos dieta est a. L' appello sospende 
r esecuzione ; esso si porta ad un magistrato superiore , e po- 
trebbe esser prodotto più d’ una volta di grado in grado ; l’ imper 
radore costituisce ia suprema ed ultima giurisdizione (1). 

Tebzo sistema. Della prqcedqra straordinaria (esUraordinctritt 
judicia). 

Origine e svolgimento di questo sistema. 

In che modo ia procedura formolaria introdotta dalla prati-: 
ca pretoria, stabilita legislativamente dalla legge .£botia e deS>« 
nitivamente organizzata dalle due leggi JoLiM/udrctanoadisparve e 
cedette il posto ad un terzo sistema? Questa sparizione fu un ope- 
ra graduale e che di giorno in giorno si venne compiendo di tal 
che noi non possiamo indicare un tempo preciso al quale essa si 
debba riferire. Esso non è altro che Tinvasione della cognitio ex-, 
traordinaria, la quale l'un di più che l'altro si estendeva ed occupa- 
va il luogo del judicium ordinarium a misura che il regime imper 
riale più si svolgeva e tendeva più fortemente al potere assoluto . 
tantoché per caratterizzare il cambiamento che s'era operato bastò 
il dire, come Qiustiniano. « Oggidì tutte le istanze sono straordina-. 
rie: « Extra ordin^m sunt hodie omnia jucUcia a (2). Noi abbia- 
mo di già esposto il progresso di questo cangiamento nella nostro 
Storia del dritto romano , alla quale basterà che ci riportiamo (3). 
Il primo testo , nel quale ciò si vede legislativamente consacrato, 
è la costituzione dell' anno 294 per ia quale Diocleziano ordina al 
presidenti delle province di conoscere eglino stessi di tutte le cau- 
se , anche di quelle per le quali per addietro si avea io costume 

(I) D. 49l. dal titolo 1. De appetì, et reta', fino al titolo 14. (Ut re(a- 
i'o 0 coniultùtio è una esposizione minola dell’afTure, che il giudice dee din 
stendere e trasmettere alla cancelleria imijerlule, quando l’api^ello è portato^ 
innanzi I' Imperatore ). — (2) Insi. di Ginsiiii. 3. 12. pr. E qui appr^u 4. 
18. S 8 —(3) Disi, de la l gUl. rnm. n. 73. p. 281. 
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di dflre de’ giudici: salvo la , permissione , che loro riserba di da- 
re alle parti de’ giudici inferiori quando le loro pubbliche occupa- 
zioni , 0 la moltiplicità delle cause non consentissero che essi me- 
desimi ne giudicassero (1), A questa costituzione speciale per le 
province , e di poi fatta generale per tutto l’ impero si fa rimon- 
tare la data dell’ abolizione legislativa piìi ampia del judiciorum 
ùrdo. 

Non però di meno a quel modo che la procedura formola- 
ria eia stata rannodata ad alcune vestigia , o imitazioni delle 
azioni della legge , del pari la procedura siraordinaria conservò 
in apparenza o nominalmente alcune tracce del sistema al quale 
fu sostituita, Cosi quantunque non vi fosse più rinvio innanzi 
ad un giudice , pure si mantenne per qualche tempo F uso di 
compilare una formola , almeno come sommario delle conclusio- 
ni di ciascun litigante , e quello di domandare ed ottenere l’a< 
ziooe (postulano, et impetrano aclionis). Il primo di questi 
usi fu abolito dai figliuoli di Costantino (2) , ed il secondo da 
Teodosio il giovino (3), 

Organixsatnenlo del potere giudiziario sotto U regime 
della procedura straordinaria. 

Il fatto principale in quest'organizzamento è che il jus ed 
il judieium son confusi , la distinzione tra il magistrato ed il 
giudice non è più. Yi ha de’ magistrati , o giudici superiori , 
e ve ne ha degli altri inferiori , il cui potere , o la cui sfera 
di attribuzioni è meno estesa ; ma in tutt' i casi la stessa auto- 
rità esamina e decide l’affare tanto per riguardo alla giurisdi- 
zione , quanto qer riguardo alla sentenza. 

Noi non ripeteremo ciò che abbiam detto nel quadro som- 
mario di siffatto organizzamento che abbiamo già delineato (Gè- 
per. del dr, rom, p. }50), Si vuole spezialmente por mente 

(1) C. 3. 3. Bepedan, jud. 2. cnnst. Dioclel.. et Maxim. — (2) C. 2. 88, 
Ik furmul. tt impeir. action. $ublati$, 1. consl. Conslaot. anno 312. e Ifitt. 
da droii rom. p. 31S. — (3) tri 2, uoust. Tbeud. Vi Valcot, anno 428. — V, 
anche C, Thevd. 2. 3. 1. 
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all' istituzione de’ judices pedanti a giudici inferiori , b quale 
nel corso del regime imperiale fu soggetta a varie vicende, sulle 
quali per altro ci mancano sulTicienti documenti. Questa deno^ 
minazione già usata sotto il sistema formolario ha potuto allora 
generalmente indicare , secondo le congetture di Zimmern ri- 
prodotte da Bonjean , i magistrati inferiori delle località , o ma- 
gistrati municipali ; ma a partire dall’ imperadore Giuliano ^ i 
giudici pedanti ci si presentano eoo un carattere permanente e 
tutto speciale , come giudici destinati a conoscere degli affari 
di poca importanza, e che i presidenti delle province hanno il 
dritto di nominare nell' ambito della loro giurisdizione (1). Un» 
costituzione di Zenone ne destina un certo numero per ciascu» 
pretorio (2). In fine Giustiniano , almeno per quanto riguarda 
Costantinopoli li organizza di nuovo, li riunisce in collegio per- 
manente , limita la loro giurisdizione alla somma di trecento 
$olidi ed egli stesso li nomina, siccome si può vedere da una sua 
costituzione, nella quale si leggono parecchie di siffatte nomine (3). 

Le parti per gli affari di competenza de’/udices pedanei si ci- 
tano direttamente innanzi ad essi (4). Ed anche quando i presi- 
denti di province per discaricarsi da un affare che loro ò stato 
sottomesso, lo rinviano a’ jtidices pedanei, costoro giudicano sem- 
pre come magistrati e come giudici nel medesimo tempo, sicché 
non si tratta piu della dalia judicis del sistema formolario. 

(1) C. 3. 3. De pedan. jud, 4. const. Diocl.; e 5. const. Jal'.; « Pedawoii 
jiidjcfs, hoc esit qui Dfgotis buniiliora disceptaui eonsiiiuendi darmus pr iegidibus’ 
putestatrm », (2) Novell.LXXXII. Vi judic. cap. 1. Edaai o'a l« prel'axioao uva 
si vede che Zenuaeavea oomioato Della sua cuslituzione medesima de’^iudici pe- 
diin'i. — (3) Ivi cap, 1. a 9, etc, — . T. su questo suggello la iiosira /disi.' 
du dr, rofli, p, 291. — (1) Cosi il coarenato può esser cbiamalo in ju$ in .‘ 
nnozi ad essi ; « Si quis ad pedaaeum judieem voeatum eiiaiat pooaa 
jus edicti cessabit » (O, 2, 7, iVa quia eutn qui in jui »oc. § I, T, Utp. 

E la potluUuio può aver luogo iuaaazi ad essi: « Itein seoatus-cousultu eiiaoi 
apnd judices pedaaeos postulare probibelur calumniae publici jtidicii dainoa- 
tas » ( D, 3. 1. de pattuì. 1, S 8- f. tllp,), « Postulare aoiem e.si deside-' 
riam suum vel amici sui ia jure apud eum qui iurisdicliooi praeesi, expooe- 
rè vel alterius desiderio cootradicere » (Ivi $ I,), la questi rrammeoli traili 
da CIpiaDO Tespresaioue judices pedanei probabilmente iudicava i magisir.ti 
iuferiori delle diverse muaicipaliU, 
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ReassutUo e quadro complessivo d'una procedura sotto il sistema 
della procedura straordinaria segnatamente al tempo di Giu- 
stiniano. 

I 

I prìncipi generali dell’ in jus voeatio principalmente coi mezzi 
di sanzione introdotti dall’editto , son rimasti in vigore . e noi' 
li troviamo trascritti per frammenti nel Digesto di Giustiniano (1). 
Ma non solamente è caduta in disuso la violenza individuale per 
la qualé taluno poteva esser menato obtorto colio, sostituendóvist 
interamente i mezzi di costringimento preterii ; ma anche la vo- 
ctUio in jus è andata perdendo il suo carattere private per pren- 
dere in cambio un carattere pubblico ; essa comunemente si fa, 
come diremo fra poco , in un atte di citazione ( libeUus conven- 
tionis ) rimesso al convenute per ordine del giudice e pel mini- 
stero d'un exeeutor o viator. 

L’antica aetionis editio, ed il vadimonium del sistema formo-^ 
lario han cessato di essere in voga ; del pari l’octtonis impetra- 
lo che più lungamente si mantenne come vestigio , ma fu defl- 
nitivamente soppressa da Teodosio , e Yalentiniano. 

La denunzia volontaria e preliminare dell’azione { aetionis de- 
nunliatio ) fatta dall’ attore al convenuto per accelerare il corso 
della procedura ( p. 195), dopo esser divenuta di un uso gene- 
rale, dopo essere stata anche elevata da Gostantino ad atto ob- 
bligatorio e pubblico, che dovea esser fatto nella cancelleria del 
magistrato ( acta ), e notiScato per cura di quest’ultimo e pel mir 
Distero d’un vtolor o exeeutor al convenuto (2) , questa denunzia 
non è più in uso: essa non si ritrova più ne’ testi di Giustinia- 
no. Ma si consegue uno scopo somigliante per mezzo della for- 
ma in cui comunemente si fa l’ in jus voeatio. 

In fatti a quest’epoca l’istanza s’introduce per mezzo d’uuo 

(1) D. 2. 4, De in ju$. toc., ed i titoli Sfg. (2) C. Theod. 2. 4, Ife de- 
nunt. vel edìt. rescr. priDCipalmi»ite 2. 4. c 6. 
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scritto, 0 specie di atto di citazione {libeUm concentionis) (1)« 
nel quale l'attore espone in breve le sue preteciioni , e che il 
magistrato fa notiGcare al convenuto per mezzo d’ un exeeutor. 
Nondimeno questo scritto non è sempre indispensabile: noi ve* 
diamo che, salvo alcuni casi particolari, la vocalio in jtu può 
farsi con lo scritto , o senza ( stne scriptis ) (2). 

Nella lite non vi son piò due fasi, non si distingue più il/ttf 
dal judicium; le parti venute injus sono eziandio in ytuUciOi 
Per conseguente la lUi$ contestano non può essere più quel che' 
era nella procedura formolaria. A quest’epoca debbesele applicare 
quella deQniziqne messa nel Codice di Giustiniano , e che falsa* 
mente è attribuita agl’ imperadori Severo ed Antonino: « Lis tune 
contestata videtvr, cum index per narrationem negotii causarti audi- 
re coeperit (3}. Per tal modo essa ha perduto il più notabile de’ 
suoi effetti. Senza dubbio essa continua a far nascere per le parti , 
l’obbligazìone di esser giudicate; dal che derivano parecchie delie 
conseguenze che noi abbiamo già esposte ( p. 198 ) ; ma non opera 
più la novazione che estingueva il dritto primitivo. Questo dritto 
continua tuttavia a sussistere (4). t 

Anche la sentenza è notabilmente modiGcata nella sua natura, e 
ne’ suoi effetti. Nella sua natura: la condanna non è più necessaria- 
mente pecuniaria, ma può aver direttamente per oggetto la mede-' 
sima cosa domandata. Il carattere dell’autorità del magistrato ( tm- 
pertunt ) è di poter dare degli ordini e di farli eseguire per forza, 
per quanto è possibile, non solamente per pagamento di una som- 
ma di danaro, ma per qualsivoglia altra sorta di prestazione. In con- ' 
seguenza nelle cognitiones extraordiruariae il magistrato non è stato 
mai assoggettato a questa restrizione, che la sua decisione dovesse 
necessariamente aver per oggetto il pagamento di una somma di 
danaro. Siffatta restrizione era esclusivamente propria della proce- 
dura formolaria ; dunque è caduta con essa senza che ci sia neces- 
sario di leggere la sua abrogazione in un testo preciso. Pur uoudi- 

(1) C. 2. 2. De in jus. eoe. spgnatameaie eoost. 4. Diocl.Haiim.— (2) C. 
12. 1. De dignit. 17. $ t- cooat. Unaor. et Thaod. — Nov. 123. e 8. — . 
(3J C. 3. 9. Ut Ut, eont. 1. — . (4) Qui appresso tit. 13. B. 't 
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meno Giustiniuno dice positivamcnlc che la condanna dcbb'esser o 
d’una somma di danaro {certae pecuniae ) , o d'una cosa {rei \. qui 
sopra p. 63 con la nota 5). Ne' suoi elTetti la sentenza egualmente 
non produce più novazione ; esso non estingue ipso jure il dritto 
primitivo che la lilis conlestalio ha lasciato sussistere ; il soccorso 
dcireccezionc rei judicatae è necessario in tutt’i casi. Io quanto alla 
forma, la sentenza dopo gl’imperadori Yalentiniano, Valerio, e Grò* 
zianu deve a pena di nullità esser ridotta in iscritto, e pronunziata 
pubblicamente sulla minuta {expericvlo reeitanda ) (1). Di poi si 
iscrive in un registro ad hoc Ormato dal giudice ; e da questa, oc- 
correndo , si rilasciano le copie alle parti con estratto del processo 
verbale (2). 

In quanto ai modi di esecuzione forzata, ed ai ricorsi aperti con- 
tro la sentenza per via di nullità, di restituzione in intero, o di ap- 
pello, i principii generali, che noi abbiamo esposti, sussistono sem- 
pre con qualche modificazione particolare, che qui non possiamo 
trattenerci a descrivere. 

Questo breve cenno sulla procedura al tempo di Giustiniano ci 
basterà, e noi possiamo ora passar con sicurezza alla spiegazione del 
testo delle instituzioni relativo alle azioni. Egli è a notare che que- 
sto testo ha lasciato da banda tutto ciò che riguarda la forma; e che 
non riguarda altrimenti le azioni, che come il dritto medesimo di 
agire, e sotto questo solo punto di vista ne tratta. 


Soporcst ut de aclionibus loquatnnr. 
Actio aulem nihii aliud est quam jus 
persequeudi io judicio qood sibi de- 
betur. 


Resta al presente che noi ragionia- 
mo delle azioni. E I' azione non è al- 
tro cbe il dritto di chiedere in giu- 
dizio quel che si dehbe avere. 


Questa è la definizione dell' azione presa dal sistema formolario; 
che si applica unicamente alle istanze di obbligazioni {qaod sibi de- 
betur), perchè da qui è cominciato l’uso delle formolo; e che dino- 
ta il dritto conferito dal magistrato di domandare innanzi ad un 


(1) C. 7. 44. Df tent. tx parie, rteitandit 2. e 3. const. Valent. e Gra 
zian. — Pariculum qiA è sioooioio di tabella , libtllut', esso dinota U niinii- 
ta , il progetto stabilito della senlcnza— (2) Lino Do blngistrat. 111. 11. 

T. IV. 27 
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Riiulice (m jMdtcto)quel che ci è dovuto (v.qul sopra p.ll9). I compf- 
Jutori delle istituzioni di Giustiniano prendono questa definizione 3a’ 
giureconsulti del tempo del sistema formolario, e la trasferiscono 
a’Ioro tempi; mentre a questi tempi l'azione considerata come un di-j 
ritto e nel suo più ampio significato non è altro che la facoltà che 
si ha direttamente e senza una speziai concessione di domandare in- 
nanzi airautorilà giudiziaria quel che ci appartiene, o che ci è do- 
vuto : cosi i dritti reali, come i personali o di obbligazione; dal che 
procede la prima e principale divisione delle azioni. '* 

iC 

Astoni reali (in rem), cdaaioni personali (in personam). AzioM 
civili, 0 pretorie, sia reali, sia personali. Azioni pregiuiisiali. - 


L. Omninm actionnm qnibus inter 
alìuDOS «pad iadices , srbitrosve de 
qDscomqne re quaeriinr , sunmia di- 
visio in duo genera dedncitnr : aut 
enim in rem sant , lat in personam. 
Namqae agit annsqnisqoe aat cnm eo 
qui ei obligatns est, vel ex coniractn, 
vel ex maleficio : qno casa proditae 
sant actiones io personam , per qnas 
intendit adTcrsarinm ei dare ant Tace- 
re oporlare , et àUis qnibosdani mo- 
di». Ant cnm eo agit, qui nullo jnre 
ei obligatns est , roovet tanien alieni 
de aliqna re controversiam , qno casa 
proditae actiones in rem sunt : velati 
si ram dorporalem possideat quis, quam 
Titins snam cs«e afllrmet , et posses- 
Eor domiónm se esse dicat , nam si 
Titins saam esse intendat, in rem a- 
Clio est. 


IT. ^nn si agat jns sibi esse fun- 
do forte, vel aedibns ntendi fruendi, 
vel per fundum vicini enndi agrnJi , 
vel tifando vicini aqnam dneendi, in 
mn acUo est. Ejnsdein gei.eris est ar- 
ilo de jurc prardibrnm orbanorum : 


1. Di latte le azioni , con le qnal 
si questiona di qualunque cosa innan- 
zi i giudici, o arbitri, la somma dÌTi- 
sione è di due sorte, perciocché le a-, 
zioni sono o reali , o personali. Impe- 
rocché cinscano muove giudizio o eoa 
colai che è obbligato per cooiratto, 
per delitto , nel qnal caso nascono le 
azioni personali , per le quali si pre- 
tende che r avversario sia astretto a 
dare , o a fare , ed in certi altri mo- 
di ; ovvero mnote giudizio contro co- 
lui che non gii è obbligalo per ragio- 
ne alcuna , e nondimeno gli muove 
quistiooe intorno a qualche cosa , nel 
qaal caso nascono le azioni reali, come 
sarebbe se qnnlcnno possedesse qaal-,^ 
che cosa corporale , la quale Tizio af- 
fermasse esser sua, ed il posseditore di- 
resse che egli n’é il padrone, percioc. 
chè se Tizio pretende che quella tal 
cosa sia sua, la sua azione è reale. 

2. Similmente se qualcuno intenti no 
azione sostenendo di' egli ha ragione 
di usare e fruire di un fondo , o di 
una casa , o di andare o condurre per 
il fondo del vicino , o di cavar acqua 
dal fondo del vicino, l'izione é lealc. 
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velati agat jus es^ sibi altius ae- 
des suas tollen<li , prospicicuilivc , vel 
priijicìeodi aliquid, vel iminilicndi ti- 
gouiu in vicini aedes. Centra quoque 
de usufrnciu et de servitutibns prae- 
diorum ruslicoram , item praediorum 
urbanoruni iovicem quoque proditae 
SUDI actiones , ut si quis inteudat jus 
non esse adversario utendi fruendi , 
eundi agendi, aquamve ducendi , item 
altius tolleudi, pruspiciendi, prijicien- 
immitteodì. Istae quoque aclioucs in 
rem sunt sed negaiivae. Quud geuus 
actioDis in controversiis rerum corpo- 
ralium proditum non est , aam iu bis 
agii qui non possidet , neo est actio 
ptodita per quaiii negai rem acloris 
esse. Sane uno cisu qui poisiJet ni- 
hilemtnus acturis parte: oblinel, sicut 
in lalioiibus Digesioruu libris oppor- 
tuuius apparebii. 


Di questa medesima maniera è l’ a- 
zinne del dritto de' poderi urbani , co- 
me sarebbe se qualcuno pretendesse di- 
aver dritto di fabbricare le sue case 
più alle, o di guardare , o di pittare 
qualche cosa, o di appoggiare le tra- 
vamenta nelle case del vicino. E son 
nate ticendevulinenle az oni dell’ usu- 
frutto, e delle servitù de’ poderi rusti- 
ci , e degli urbani contrarie a quelle 
che abbiam dette , come sarebbe se 
qualcuno prcleudesse che I’ avversario 
non avesse dritto di usare c fruire 
di andare e condurre , o cavar acqua 
e sìmilinenie di alzare e guardare, di 
gillare , u appoggiare ; le quali azioni 
SOI! tulle reali , ma uegalive. Questa 
Sorta dì azioui non ha luogo nelle co- 
se corporali, perciocché in queste solo 
colui che non possiede può far da at- 
tore , ma il possessore uuu ha ninna 
azione per negare che la cosa appar- 
tenga all’ attore. Ki è nondimeno un 
solo Caio, nel quale colui che possie- 
de può far le parti di udore , sicco- 
me più a proposito si vedrà ne' libre 
piu estesi del Digesto. 


No» accilde di ripeter qui quel che abbiam già dello (p. 139 ) 
intorno alla natura delle azioni in rem, o in personam, ed all’ori- 
gine della loro denominazione. Noi daremo solamente alcuni jmrti- 
colari sulle azioni reali, delie qua li trutta il $ 2. e che liao per og- 
getto dritti di servitù. 

Per la piena cd intiera proprietà l’azione in rem,o in altri ter- 
miai la rei corporalis vindkalio non si può presentare che in una 
sola ipotesi, quando cioè la cosa di cui io pretendo esser proprie- 
tario è nel possesso di uu'ullro ; dal che viene la necessità per me di 
attaccare il possessore per sostenere, c provare che 'la cosa appar- 
tiene a me. In fatti se io inedeshno la posseggo, non ho alcuna uzio- 
ue da intentare relulivumente alla proprietà; basta , se vi è biso- 
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gno, di farmi mantenere nel mio possesso per via dcgrinterdcUi (t). 
A quelli che si pretendesser proprietari spetterebbe di attaccar me, 
e di far la pruova dei loro dritto. 

Ma pe'dritti di servitù qualunque essi sieno.i quali non son altro 
che frazioni del dritto di proprietà , la cosa va altrimente perchè i 
vari frammenti possono esser divisi ed esercitati ciascuno da una di-i 
versa persona. Possono dunque incontrarsi due ipotesi; o io preten- 
do avere un dritto di tal natura sopra una cosa, di cui un altro è pos- 
sessore, ed allora la mia pretensione si reassume in questa formula: 

» si paret jm utendi fmendi (o jut eundi agendi, o qualunque altro 
dritto) mi/(t efse ». Ovvero essendo io possessore e proprietario di 
una cosa , iio'altro esercita su questa cosa un dritta di servitù qua- 
lunque ed io voglio far cessare questo godimento che pretendo non 
esser fondato, ed allora io attacco colui che esercita questo tal dritto, 
e la furmola della mia pretensione si riduce in reassunto a questo: 
« Si parai ju$ vtendi fruendi fundo meo {oju^ eundi (tgendi, o qua- 
lunque altro dritto) aduereario non esse ». Precisamente a cagione 
di questo modo in cui la formolo è conceputa, i giureconsulti ro-> 
mani chiamavano l'azione in rem per un dritto di servitù, nel primo 
caso, confessoria (aedo oonfessoria)', e nel secondo, negaloria (actia 
negaloria, o negativa) (2), Perla proprietà sarebbe cosa ridicola, e 
di iiiun proGtto il formolare una pretensione negativa in questi ter-; ' 
mini: io sostengo che il tale non è proprietario di questo fondo; per 
essa dunque non vi può esser anione negaloria. Se per le servitù la 
cosa va altramente, questo avviene perché in sostansa, come bene 
avverte Teofìlo nella sua Parafrasi, la formola negaloria si risolve in 
una vera affermazione di dritto; in fatti essa significa questo: io so- 
stengo che il tal fondo appartiene a me in piena ed intera proprietà, 
e che la frazione di questo dritto di proprietà che il tale si attribui- 
sce, a me si appartiene; sicché si tratta di una vera rivendicazione 
di questo tale frammento di proprietà, che un altro ingiustamente 

pretende di esserne stato separato. 

. * «-is; 

(1) D, 43. 17, UH postidHis 1. S 6- D'P- = “ loierdiclatn autem pos- 
scssorem prtedii laetar , quod et uli possidecis : «aio eoioi oamquam uliro 
ppsseMori datar , quippe sufficit ei qaod possideat ». — (2) D. 8. S, Si seri 
vHus tindiettur vtl ad alium peHinare negetur 2. pr. f. Ulp. 
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Fin qui noi abbiamo supposto che quegli il quale reclama sia per 
l'azione confessoria, sia per l'azione negaloria un dritto di servitù, 
non abbia l’esercizio, il quasi possesso di questo dritto. In fatti più 
di frequente queste azioni sono intentate la prima contro uno cho 
possiede la cosa come libera; la seconda contro uno che esercita la 
servitù, e che l’attore vuol far cessare da quest’esercizio. Ma po- 
trebbero queste azioni esser intentate da chi ha di già l’esercizio le- 
gale della servitù che reclama, o il possesso libero della cosa sua, pel 
motivo ch'egli fosse turbato o minacciato nel suo godimento, o che 
avesse ragion di temerlo? In una parola può esercitarsi l’azione con- 
fcssorio, 0 la oegatoria anche da colui che è nel quasi possesso del 
dritto reclamato? Noi pensiamo che si. In ciò vi è una manifesta 
differAiza tra i reclami di servitù, e quei di proprietà, tra la vindt- 
calio delle cose incorporali, e la rei corporalis vindicatio. In quanto 
a quest'ultima, quegli che già è possessore non può intentarla : egli 
ha gl' interdetti per far rispettare il suo possesso , e questo gli 
basta ( luffiàt ei quod possideai ). Ma la medesima regola non si 
può , secondo noi , applicare alle rivendicazioni di servitù. E la 
prima ragione deriva dal principio generale che non si dà vero 
possesso d’ una (x>sa incorporale , com’ è un dritto di servitù. Se 
la giurisprudenza è giunta al termine di riconos<%re una sorta di 
possesso nell' esercizio del dritto , questa non è una ragione per 
applicare a siffatto quasi possesso lutti gli effetti del vero posses- 
so. Cosi questo quasi-possesso non proJuceva 1' usticupioue ; cosi 
esso non dava, in origine, gl’ interdetti possessori; solo per esten- 
sione e per utilità la giurisprudenza gli ha più tardi applicato que- 
st’ interdetti , sotto la qualifica di interdetti utili (1). Di tal clic 

(I) D. 41. 2. JDe aequir. po$tet. 3. pr. T. Paul.: « Possideri aiitcm pos- 
sunt quae suot corporalia ». — S. 1. De tero. 20. f. Jarul. : « E^’o puiu 
usuin eja« juris prò tradiliooe possesgionis accipiendum esse, Ideoque iater- 
dicta voluti possessoria coiistiluta sunt » — 41. 1. De acquir. rer. dom. i3. 

1. f. Gai. : « locorpordles res traditiooeui et ugucapiouem non rectpere 
tnauifestum est ». — 8. 1. De feruti. 14. f- Paul. « Servitutes . . . eiiamsi 
corporibus acceduul , iocorporales tamen sout : et ideo usa nou capiuctar 
. . . eie. » — Vatir. J. Fragni. §§ 00 , e 01. : « Inde et iuterdiclum ult 
pviiidelii utile boc oooiiuc propooiiur , et unde vi, quia non possidet ». 
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ad una certa epoca il quasi possessore tuttoché avesse resercizio 
del dritto , se era turbato o minacciato in questo esercizio , non 
avea altro rimedio che l'azione confessoria, o negalorin ; e di poi 
anche quando gl’ interdetti quasi-possessoi l gli furono per utilità 
conceduti , egli conservò il dritto di esercitar queste tali azioni, 
se cos'i gli parca meglio (1). 

Sane uno casa qui possidel nihilominus aeloris parles obli- 
net. Noi non seguiremo i comentatori che da lunga pezza si son 
tormentati per sapere qual' è il caso unico, al quale il nostro te- 
sto fa allusione , e che dovrebbe trovarsi più ampiamente espo- 
sto nel Digesto. Purché si sia di accordo intorno a’ principi , il 
resto poco importa. Il nostro dotto collega Ddcaubroy vede que- 
sto caso unico , in quello del proprietario, il quale attaccato con 
r azione Pubbliciana respinge quest’ azione per mezzo dell' ecce- 
zione justi domimi della quale parleremo sotto il § 4. e che quan- 
tunque in possesso della sua cosa , è allora obbligato di provare 
il suo dritto di proprietà (2) . Senza dubbio egli ha l'obbligo del- 
la pruova , ma che questo sia il caso unico di che si tratta nel 
nostro testo, ci par cosa molto dubbia. Il testo parla di un caso 
di azione (3): or l’esempio allegato è un caso d'eccezione nel 
quale noi non vediam altro che I’ applicazione della regola gene- 
rale che chi oppone un’eccezione ne dee provare il fondamento. 
In quanto a noi dividiamo 1’ opinione di coloro i quali pensano 
che nel testo del nostro paragrafo si tratta del caso medesimo che 
in questo paragrafo è proposto, cioè del caso che il proprietario 
in possesso della sua cosa eserciti I' azione negatoria, per negare 
un dritto di servitù pel quale è turbalo , o pel quale è soltanto 
iniuacciato. 

(1) Qncsta altronde risalta tesloalmante secondo noi , da’ seguenti fram- 
menti : D. 8. 5. Si senit. vindic. 4. S li* f* tilp. ; 10. t, Julian.; 8. g 5. 
f. Uip. ; 1. S 8. f. Pomp. (2) D. 6.2. Di Publieiana 16. f. Papin. e 17. f. 
fierat. — (3) Ved. la Parif. di Teof. il quale dice positivameute ; « Uno an- 
lem solo casa possessor actionem in rem movere potetl ; Evi iv Se (lovip 6:{jisr 
ó vapotaZMX Suvarai Kivaivrliy » il che non lascia alcun dubbio sulla parte di 
allure ihe ha il possessore. (4) D. 8. 5. Si servii, vindic. 6. § 1. f. Ulp. : 
i< Sc'iendum umeo in bis scrvilutibus pussessorem esse eum j iris , ei peMio- 
rem . . . eie. » 
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III. Sed islae qnidem acllones, qna- 
rum meoiioDem habuiinus, et si qnae 
sant similcs ex legilimis et civilibus 
caosis Jescendunt. Aliae autem snnt 
qaas praetor ex sua jurisdic'.ìooe eom- 
paratas babet , tam io rem qnani in 
personam , quas et ipsas necessatium 
est exeinplis estendere. Ecce pleruoi- 
que ita permittitur in rem agere ut 
vel actor direret se quasi usucepisse 
quod nnn nsuceperit , rei ex diverso, 
possessurem diceret adversarium suum 
DOD usucepisse quod usuoeperii. 


3. E queste azioni dello qnali ab- 
biam fatto menzione , e se altre si 
trovano simili a queste , discendono 
da cause legittime e civili. Ma vi so- 
no eziandio altre azioni , le quali il 
pretore da per sua giurisdizione, tanto 
reali, quanto personali, le quali è ne- 
cessario ebe noi dimostriamo con e- 
sempì. Cosi il pretore da sovente un 
azione reale nella quale permette al- 
r attore di allegare come compiala 
r usucapione che realmente non è 
compiuta , 0 in senso inverso , come 
non compiuta dal possessore suo av- 
versario l'usucapione che cffettaalmen- 
te è compiuta. 


La divisione Ira il dritto civile e il dritto pretorio ò genera- 
te , e s’ incontra costantemente nel drillo romano. Noi l’ abbiam 
veduto a proposito delle persone , della proprietà , delle succes- 
sioni, delle obbligazioni: qui la troviamo ancora come punto prin- 
cipale a proposito delle azioni i le quali si dividono in azioni ci- 
vili , e pretorie tanto per le azioni reali , quanto per le perso- 
nali. 

Noi sappiamo che i due procedimenti principali adoperati dai 
pretori per munire di azioni de'casi non sanzionati dal dritto ci- 
vile erano stati o di compilare la formola sopra una fìnta ipotesi 
{flclUiae actiones) ; o più sovente di ridurla tn factum ( actio- 
nes in factum conce^ae. Ved. p.lo5). I tre paragrati che seguono 
ci danno degli esempi d’ azioni fìnte in rem. 


IV. Namque si cui ex Justa causa 
rc8 aliqua tradita fuerii veluti ex cau- 
sa empiionis ant duDaliouis , ant do- 
tia, ant legatorum , ucedum ejus rei 
domions effecius est si rjns rei pos- 
sessionem casu amiserit , nullam ha- 
bet ditectam in rem actionem ad eam 
persrqueudam ; qnippe ita proditae 
SBOt iute citili actio.es, ut quis du- 


4. Perciocebi se sarà stata data 
qualche cosa ad alcuno per giusta 
causa. Come sarebbe per causa di com-' 
pra , 0 di douazioue, o di dote, o di 
legato, e questi per qualche caso ne 
abbia perduto il possesso prima di 
averne per 1’ usucapione acquistata la 
proprietà , non ha alcuna aiione reale 
diretta per ricuperare quella tal cosa. 
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miuium gtiom vindicet. Sed quia siue perchè le aaiooi civili par rivendic*» 
durum crai eo casa deficere aetionem, ziooe non compctouo che al proprie, 
ioveota est a praetore actio , in qua tarlo. Ma perchè era cosa dura che 
dieil is qui possessi oaem amisit, eam mancasse l’azione io siffatto caso, fa 
rem se nsdcepisse, et ita viodicat snam trovata dal pretore un’ azione , nella 
esse. Quae actio Publiciana appella- quale colui che ha perduto il possee» 
tur, quoniam primum a Publicio Prae- so dice che egli si ha acquistata me- 
lura In cdicto proposita est. diante 1’ usucapione quella cosa, e pe- 

rò la reclama come sua. La qual* a- 
' lione è chiamala pnbblieiant, perchè 

il primo che la propooesie per editto < 
fu il pretore Puhhlicio. i r 

Qui si tratto dell’ azione Pnbbliciana delia quale abbiam gi^ - 
parlato più d’una volta (t. II. p. 171. nota 1., 186, e qui sop. p.^' 
157 ). Noi abbiamo esposto secondo Gaio ( p. 157 ) la forinola di 
quest’ azione 6nta. Sotto Giustiniano non v’è più luogo a siflatta 
redazione formolaria , nè all’ enunciazione flttiiia dell’ ipotesi che 
vi si contiene. L’ azione medesima ha perduto parecchi fra’suoi 
casi di applicazione. Ma per quelli che le son rimasti restano le 
conseguenze. 

Io fatti da ciò che abbiam detto trattando deirosucapione e , 
della prescrizione (t.II.p. 169,eseg.) risulta che l’azione Pubbli- ^ 
ciana poteva avere applicazione in quattro casi distinti: 1° Quando 
una cosa mancipi era stata data dal proprietario (a domino) ma 
senza mancipazione o altro modo quiritario di acquistare, ed il pos- 
sessore che era in via di acquistar per usucapione ne avea perduto 
il possesso prima di decorrere il tempo necessario all’ usucapio-*' 
ne. Egli allora non essendo ancora dominiu exjure Ouinh'um, 
non poteva esercitare la rei vindicalio civile ; ma il dritto pre- 
torio gli dava la Pubblìciaua ; 2.** Quando una cosa o mancipi, 
o nec mancipi era stata ricevuta da qualcuno per una causa 
traslativa di proprietà ( ex jusla causa ) , e di buona fede, ma 
da una persona che non era il proprietario ( a non domino ), 
ed il possessore egualmente in via di acquistarla per usucapio- 
ne ne veniva a perdere il possesso prima del tempo richiesto 
per r usucapione. 3” Quando non si trattava di usucapione, ma 
soltanto di prescrizione cominciata , o anche compiuta p. e. ri- 
guardo a’ fondi provinciali, e quegli, a vantaggio del quale cor- 
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reva o eresi compiuta la prescrizione, veniva a perdere il possesso 
della cosa. Egli non poteva intentar la rei vindicalio civile per- 
chè la prescrizione anche compiuta non faceva acquistar la proprie- 
tà ; ma avea la Pubbliciana ( t. II. p. 171 iiot. 1 ). 4“ Finalmente 
anche, nel caso dell'acquirente che sia realmente divenuto proprie- 
tario , ma che avendo perduto il possesso della sua cosa prefe- 
risca di intentar l'azione Pubbliciana piuttosto che la rei vin- 
dicatio civile , perchè la Pubbliciana non 1' obbliga come la rei 
vindicalio a giustificare il dritto di proprietà de’suoi autori (t.II. 
p. 188. not. 1.). Sotto Giustiniano il primo di questi casi non esiste 
più perchè ò tolta la differenza tra le cose mancipi, e nec mancipi; 
nè il terzo, perchè l'usucapione e la prescrizione si son fuse insie- 
me : dunque non rimane che il secondo ed il quarto caso. È pe- 
rò ne’ termini dell’ editto rapportati nel Digesto le parole a non 
domino che verisimilmente non vi erano vi furono per interpo- 
lazione aggiunte ( t. II. p. 188. not. 1. ). 

L’azione Pubbliciana non può aver luogo per le cose che son 
colpite d' inalienabilità ; nè per le cose furtive , nè per lo schia- 
vo fuggitivo , nè per qualunque altro oggetto che abbia un vizio 
lì quale impedisce f usucapione (1). Nondimeno essa si applica al- 
r usufrutto ed alle servitù tanto rustiche quanto urbane. Benché 
queste cose |>er cagione della loro natura incorporale non fossero 
suscettive di usucapione propriamente detta (2), pure eran capaci 
di un certo acquisto pretorio mediante un lungo uso ( t. II. p. 
129.), e questo bastava per fare applicare ad esse la Pubbliciana. 

Se l’azione Pubbliciana nel secondo caso di applicazione che ab- 
biamo indicato e che è il solo che le sia rimasto proprio sotto 
Giustiniano, sia intentata contro il vero proprietario, in questo 
caso sarebbe cosa ingiusta , e contraria alla destinazione mede- 
sima di quest' azione il farle produrre il suo effetto. In conse- 
guenza il proprietario ne impedirà l’effetto opponendo un'eccezio- 
ne fondata sulla ragione che il dominio delia cosa appartiene a 
lui. Questo è ciò che si addimanda exceptio fusti domimi (3). 

(1) D. 6. 2. De Public, in rem aet. 9. § 8- e 12. § 4. f. Cip. — (2) D. 
fi. 2. De Pubi, in rem aet, 11. § 1. f. Cip. — (3) Iji Ili. f. Papin. , e 1“- 
f. Nera!. 

T. IV. 28 
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So è inluutata cootro un possessore che è anch’esso in via di bsU'* 
capire , o di prescrivere , generalmente si osserva questa regola 
che tra due dritti uguali la causa del possessore attuale è la più 
favorevole (1). 

A Publicio praetore. Questo Pubblicio è verisilmeote Q. Pub- 
blicio che fu pretore a’ tempi di Cicerone (2). 


V. Rorsas ei diverso , si qais cnm 
Keip. causa abesset , vel io ho^liuln 
putestate esset, rrm rjua qui io ci vi- 
tate esset usnceperit; permitlitur do- 
mino si possessor ileip. causa abesee 
desierit , lune intra annum rescissa 
usneapione eam petere , id est ita pe- 
lare ot dicat possessorem nsn non ce- 
pisse et ob id suam rem esse. Quod 
geous aetionis quibuidom tt aliit si- 
mili aequitate motus praetor accomo- 
(lat sicnt ex latiore Digesioram seu 
Pandeclaram volumine iDlelligere licei. 


5. Ed al contrario se alcuno essen- 
do andato fuori per affari della repub. 
blica , o essendo io podestà de’ nemi- 
ci si avesse acquistata per usocapiune 
la cosa apparteueote ad una persooa 
rimasta nella città, si concede a costui 
che fra un anno da che il possessore 
è ritornato possa domandar quella tal 
cosa facendo rescinder I' usucapione 
cioè dicendo che l'osucapiooe non ha 
avuto luogo, e che perciò quella tal co- 
sa è sua. La qual sorta d'axiooe il pre- 
tore mosso dall’ oùestà e dal dovere ha 
conceduta eziandio ad alcune altre per- 
sone, siccome si può «edere nel volume 
più ampio del Digesto o delie Fandette. 


Nel paragrafo precedente la finzione pretoria sta nel supporre 
compiuta un’ usucapione che non è effettualmente compiuta ; in 
questo al contrario sta nel supporre non compiuta un’usucapione 
che realmente è compiuta. La prima è a vantaggio del possesso- 
re che non ha ancora acquistata la cosa per usucapione ; la se- 
conda per contrario è a vantaggio del proprietario , la cui cosa 
è stata acquistata mediante 1’ usucapione. Il pretore da a questo 
ex-proprictario in taluni casi , e per certe ragioni peculiari l'a- 
zione reale di rivendicazione fondata sulla finta ipotesi che l’usu- 
capione non abbia avuto luogo. Sicché I’ usucapione è considera- 
ta come non avvenuta ; è rescissa ( rescissa usucapione ) . Que- 
sta è una specie dì resliltUio in integrum per mezzo di uu’ a- 


(1) Ivi 17. r. Nera!.; e D. 19. 1. Ee ad. mp. 31. $ 2. f. Nevai. — 
Ved. noadimeTio la di^tii’ziune professata su tal materia da inaiano secondo 
Giuliano D.G. 2. 9. § 4. (2j Cic. Pro Cluent. 43. 
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EÌone rescissorio , secondo la qualifica che i comentatori danno 
a queste sorte di azioni. 

Questa azione fittizia , il cui effetto è di rescindere un usu- 
capione compiuta , si presenta in due differenti ipotesi : 

1® Mentre un proprietario è assènte per ragionevole timore 
( melu ), 0 per un pubblico servigio ( reip. causa ) , o perchè è 
ritenuto in ceppi , in servitù , in cattività appresso i nemici 
( inve vineulis , servitale , hosliumque, poleslate ) , può avveni- 
re che una cosa a lui appartenente sia acquistata da altri per 
■sucapione ; e questo poteva avvenir di frequente allorché il ter- 
mine dell' usucapione era soltanto di uno, o due anni, il preto- 
re prendendo in considerazione l’impossibilità di difendere i pro- 
pri dritti nella quale il proprietario è stato per ragione della 
sua assenza, farà rescinder questa usucapione per mezzo dell'a- 
zione reale fittizia che gli darà. Quest' azione qui è data per 
proteggere l’ assente : e però era mestieri che l'assenza avesse 
una giusta causa, siccome son quelle che noi abbiamo accenna- 
te (1). 

2° Ma può parimente incontrare che il possessore il quale è in 
via di acquistar per usucapione sia assente. Il proprietario per 
cagione di quest’ assenza può esser nell’ impossibilità d'interrom- 
per r usncapione ; perciocché, siccome abbiamo già veduto ( qui 
sop. p. 194 ), nella procedura de’Bomani non si può intentare azio- 
ne contro chi è assente e non è difeso da alcuno né procur- 
ralor , nè cognitor, anche se egli si tenesse celato, o per fro- 
de si fosse messo in islato da non poter esser raggiunto dalla 
tn jus vocalio. Il pretore per verità poteva adoperar de’mezzi 
indiretti per costringerlo a presentarsi, come sarebbe la missio in 
possessionem ( qui sop. p. 183 ) ; ma in fine se per una ragione 
qualunque egli non si presentava l'azione era impossibile ; e quin- 
di in tal caso l’ usucapione si compiva a vantaggio dcU’assente. 
senza che vi fosse modo di interromperla. Ma il pretore farà 
rescindere anche questa usucapione dando al proprietario l’aziono 

(t) D. 4. 6. Jix qaib. caus. maj. in integ, restii. 1. J 1. f. Ulp. : «ve 
iroviimo i termini dell’ediiio; ved. anche le leggi 2. 8. 13. 1». e 15. del 
medesimo titolo. 
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reale Gttizia. Quest’azione in tal caso ha lo scopo di protegf 
gerlo contro I' assente ; essa dunque ha luogo, qualunque sia la 
cagione dell' assenza. Il nostro testo , a dir vero , parla solo 
dell' assenza per la repubblica , o per effetto di cattività , ma 
è chiaro che sarebbe lo stesso a più forte ragione se l'assenza 
fosse frodolenta , o senza causa legittima (1). 

L’ azione di cui qui ragioniamo portava ne’ suoi due casi di 
applicazione il nome di Pubbliciana non altrimenti che quella 
di che si tratta nel precedente paragrafo : e la ragione è senza 
dubbio perchè proveniva dal medesimo pretore. I comentatori 
per distinguerla la chiamano azione Pubbliciana rescissoria. Sic-> 
chè vi ha due sorte di azioni Pubbliciane : I’ una per far re- 
putare compiuta un’ usucapione che non è compiuta ; I’ altra 
per far reputare non avvenuta un' usucapione che realmente è 
compiuta. Quest’ ultima si suddivideva iu due diversi casi di 
applicazione : 1’ uno fondato sull’ assenza legittima del proprie- 
tario; l’altro sopra un’assenza qualunque dei possessore. Il nostro 
paragrafo delle Instituzioni parla soltanto di quest’ultimo caso; 
e nondimeno questo è il caso la cui applicazione divenne inu- 
tile sotto Giustiniano , perciocché Giustiniano diede ai proprie^ 
tarlo un mezzo fucile d’ interrompere 1’ usucapione contro il pos- 
sessore assente, mediante una protesta fatta o di persona, o per 
libello innanzi al presidente, o anche per iscritto innanzi al Ve-; 
scovo • al difensore della città ; o iu difetto , con la sottoscrir 
zione di tre testimoni (2). 

Intra annum. L’azione Pubbliciana rescissoria avendo a scopo 
di far distruggere un effetto del dritto civile era stata limitata 
dal pretore alla durata di un anno (3). Quest'anno dovea cor 
minciare a decorrere dal giorno in cui l'ostacolo che impediva 
di agire era cessalo « Intra annum quo primum de ea re ex~ 
periundi potestas erit a diceva 1' editto (4). Questo era Tanno 

(1) D. 4. 6. Ex quib. cavi, ma], 1. § 1. f. I1lp. ; 21. pr. e §§ 1. e 
2. ; 22. 23. e § 4. ; 2S. 26. §§ 2. e 3. — i2J C. 7. 40. Da ann. exeept. 
2. coQst. Jusiin. (3) D, 4i. 7. De oblig. et aet. 3.1. f. Paul.: « llem (eliant 
fost qjtnum datar ) Publipiana, quae ad eieiiipluui viudicalioais datur. Sed 
CUOI rescissa usucapioDe redditur, aoau lìuiiur; quia cuutrajus civile datar ». 
(ij U. 4. 6. Ex q iib. oaus, tnaj. 
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Utile (1), al quale Costaotino sostituì in certi casi di restituzio- 
ne diversi termini continui (2), ed al quale Giustiniano sostituì 
generalmente il termine di quattro anni continui applicabile per 
tutto l’impero, e per tutte le restituzioni sia di mioori , sia di 
maggiori (3). 

Quibusdam et aliis. Questa frase fa allusione a’ diversi al- 
tri casi di restituzione in integrum che possono egualmente ef- 
fettuarsi mediante un’azione reale fittizia e rescissoria. Tal’ò 
p. e. il caso in cui essendo fatta un’ alienazione o da un mino- 
re di 25 anni che è stato leso , o da un maggiore di 25 anni 
che ha operato per timore , quest’ alienazione tuttoché valida 
secondo il dritto civile , può esser rescissa mediante un’ azione 
reale fittizia che il pretore da al minore , o al maggiore con- 
tro qualunque detentore , e che si fonda sulla fiuta ipotesi che 
r alienazione non abbia avuto luogo (4). 


VI. Item si quis io fraudem eredi- 
lurnm reio suam alicui trsdiderit; bo- 
D's ejus a creditoribas ex seoteotia 
praesidis pussessis , permittitar ipsis 
creditoribas, rescissa tradiiiuae, cam 
reiq peterp , id est, dicere eaai rem 
traditam nua esse, et ob id in buais 
debitoria maosisse. 


6. Simil mente se qualcuno farà la 
tradizione di una sna cosa ed alcuno, 
per frodare i creditori , questi dopo 
aver ottenuto per seiitenza del presi- 
dente il possesso de' beni del debito- 
re, possono rivendicar questa cosa fa- 
cendo rescinder la tradizione, cioè di- 
ceodo che la tradiziooe non ha avuto 
luogo, e che per conseguente la cosa ò 
rimasta ne’ beni del debitore. 


L’ azione della quale qui si tratta è assolutamente della me- 
desima natura che le precedenti : essa è un’ azione reale finta e 
rescissoria, ed è chiamala, dice TeoDlo nella sua Parafrasi, azio- 
ne PauHana. Le manomissioni falle in frode de’ creditori erano 


(1) C. 2. 51. De restii, milit. 3. consl. Alex. — (2) C. Theod. 2, 16. 
De in ini. resi. 2. const. Constant. (3) C. 2. 53. De tempor. in integr. resl- 
7. const. Justinian. Nondimeno per V azione di dolo il termine di due anni 
che Costantino area stabilito, fu manteoato nel Codice di Giustiniano: C. 2. 
21. De dUo molo 8, const .Const, — (4) D, 4. 4. De minor. 13, § 4. f. Ulp. 
— D. 4. 2. Quod. met. con». 9. § 4. f. Ulp. — Ved. qui sopra p. 181 quel 
che abbiam detto delle lestiliuiuiii in inteprum. 
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nulle secondo il dritto civile, giacché una legge speciale la legge 
^Elia Sentia cosi avea formalmente ordinato (t. 1. p.l43. e seg.). 
JUa non era lo stesso per le alienazioni; niuoa disposizione del dritto 
civile le colpiva di nullità, benché fossero state fatte in frode dei 
creditori ; esse dunque rimanevano valide secondo il rigore di 
questo dritto. Ma interveooe l’ editto del pretore , ed apprestò 
un mezzo di far rescindere siffatte alieoazioiii. Quando i credito- 
ri erano stati messi in possesso de’ beni del debitore ( bonis a 
creditoribus poisessis ) , e si trovavano così investiti dell’ eser- 
cizio de’ suoi dritti , il pretore rescindendo la tradizione, l’ alie- 
nazione fatta {re$ct$$a tradilione), dava loro contro ogni deten- 
tore delle cose alienate frodolentemente 1’ azione di rivendicazio- 
ne eon una formula fictilia fondata sulla finta ipotesi che questa 
cosa non fosse stata consegnata o alienata. Di tal fatta è l’azione 
di che tratta il nostro paragrafo. Del restante noi sappiamo per 
ciò che abbiam detto delle manomissioni (t. 1. p. 243, e 248 ) 
che cosà si dee intendere per alienazioni fatte in frode de’ cre- 
ditori ; sappiamo che si richiede il fatto, e l'intenzione ( eventus 
et eonsUium); il fatto dell’ insolvibilità , e l'intenzione di de- 
ludere i creditori. 

Quel che abbiam detto non lascia dubitar della natura del- 
l’ azione Pauliana di cui paria il nostro Paragrafo. Essa è un’a- 
zione in rem , Teofilo formalmente lo dice nella sua Parafrasi ; 
e lo dice eziandio il nostro testo per queste parole : eam rem 
petere ; del resto l’ oggetto di questi paragrafi è di esporre le 
azioni reali pretorie : le azioni personali verranno più appresso 
a cominciare dal § 8. Finalmente ( e ciò è più decisivo ) ora 
che Gaio ci ha fatto conoscere nel loro tenore le formole fittizie 
(qulsop. p. 156) noi sappiamo perfettamente che cosa è un’azio- 
ne di rivendicazione istituita sopra una formola cosiffatta. Non 
però di meno quest’azione Pauliana in rem non è indicata in 
tutto il corpo di dritto di Giustiniano salvochè nel presente pa- 
ragrafo, tranne questo, non s’incontra in alcun altra parte. Nel 
suo luogo, e sotto il medesimo nome di azione Pauliana (1) noi 

(1) D. 22. 1. De ufur.^ 3S. pr. e $ 4. f. Fa >1. 
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troviamo un’ azione «» personatn conceputa in faclutn ed arbi- 
traria la quale si da per far rimare non pure le alienazioni , 
ma qualunque altro atto fatto dal debitore in frode de’ credito- 
ri , pel quale egli abbia diminuito il suo patrimonio, come sa- 
rebbe a dire le accettilazioni, o altre remissioni di debiti ch’c- ' 
gli avesse fatte , le obbligazioni frodulente che avesse contralte; 
ma fra questi non son comprese le rcpudiazioni d' eredità o di 
legati, perchè in questo caso egli non s’impoverisce, ma soltanto 
trascura di guadagnare (1). L’ azione non si da contro ogni de- 
tentore , perciocché essa non è in rem, ma soltanto contro il de- 
bitore che ha commesso la frode e contro le persone che trat- 
tando col debitore avean conosciuto la frode, quantunque per av- 
ventura non possedessero più ; o anche centro quelle che non 
avendo conosciuto la frode avean da lui ricevuto de’ beni a ti- 
tolo gratuito ; ed in quest' ultimo caso l’azione si dava fino alla 
concorrenza di quanto i donatari aveano vantaggiato (2). 

In somma i creditori messi in possesso de’beni dei loro de- 
bitore aveano per far rivocare gli alti fatti io frode de’ loro 
dritti due sorte di azioni Pauliane , che non son da confonde- 
re r una con l’ altra : 1° L' azione Pauliana in rem la quale 
applicavasi soltanto al caso di alienazione, e non era altro che 
una rei vindicalio fondata sopra una formula ficlilia, mediante 
la quale reclamavano e ricuperavano dalle mani di qualunque 
detentore le cose frodolentemente alienate : questa fuor d’ogiii 
dubbio è la piu antica , ma di poi fu forse la meno frequente 
che il pretore concedesse. 2° L' azione Pauliana in personam 
la quale si applicava a tutti gli atti frodolenti , e si dava con- 
tro il debitore , contro i complici della sua frode , o contro 
coloro che ne aveano profittato a titolo gratuito , anche quan- 
do non possedessero più (3). 

(1) D. 42, 8. Quae tn fraud. cred. t £ 2. f. Ulp. ; 3. e 6. pr. 1. 

e 2. seg. f, Paul. — (2) Ivi 6. S H- f- U*P- ; 9- l»- S « 25. f. Ulp.; 14, 

f. Ulp.; 25. — (31 Guai nel caso di violeuza quegli che n'era stato ia vittima 
avea o un'azione fiuta e rescissoria tn rem iu caso di alienazione , o l’azione 
personale del quadruplo Quod metus cauta se preTerira questa , e per qual- 
sivoglia oggetto (0. 4. 9, tìuod met. eaus. 9. §§ 3. 4. e 6. f. Hip. }. 
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7. Similmenle T azione Serriana e 
quasi-Serviana , la qnale è eziandio 
chiamala ipotecaria riceve forza e vi- 
gore dalla giurisdizione del pretore. 

La Serviana si esercita sulle cose dei 
coloro le quali sono per ragion di pe- 
gno obbligate al pagamento dei Ulto. 

La qnasi-Serviana è quella per la qua- 
le i creditori perseguono ■ loro pegni 
0 ipoteche. Ma tra il pegno, e 1' ipo- 
teca , per quanto s’ aspetta all’ azione 
ipotecaria non v' è diflereoza niuna ; 
perciocché sotto qualunque di questi 
nomi è compresa quella tal cosa la 
qnale s’ è convenuto tra il debitore e 
il creditore che resti obbligata per il 
debito. Ma nelle altre vi è differenza;, 
perciocché sotto questo nome di pegno 
5' iolende contenersi quella cosa che si 
da effellualmenie al creditore, e mas- 
siine essendo cosa mobile. Ma quella 
che senza essere effettualmente data ò 
obbligala pér semplice contenzione, si 
appella propriamente ipoteea. 

■P 

Noi abbiamo già considerato il pegno come contratto (t.IIf. 
p. 166 ) , qui è riguardato sotto l' aspetto del dritto reale che 
conferisce al creditore. Sotto questo aspetto si dee trattar nel - 
tempo medesimo del pegno {pignus),e dell'ipoteca (àt/palAeca), 
ai quali si riferisce , ma unicamente come quistione di grado 
in alcuni casi particolari, la nozione di ciò che da’moderni vico 
detto privilegio (1). 

Ne’ tempi primitivi coloro che per torre ad imprestilo, o ■ 
per sicurezza di alcun’ altra obbligazione desideravano ottener 
credito , trasferivano per la mancipazione al creditore la pro- 
prietà di qualche oggetto , di tutti , o di parte de’ loro beni, 

(1) D. 20. tit. 1. De' ptgn, et hypoth. e tit. seg. — C. 8. tit. 14. De pign. 
et hyp. e tit. seg. — Si possun consultare sulla materia i testi che il nosiro .j 
onorevole collega Pzllat ha pubblicali con la loro traduzione, ed a’ quali ha, 
aggiunta la traduzione di un breve trattato sol medesimo argomento opera di . 
Fr. Ad. ScHiLLiNd. Parigi 1840 io 8<*. 


VII. Item serviana et quasi serviana 
qnae etiam hypolhecaria vocatur ez ip- 
sius praetoris jurisdictione substantia m 
capiunt. Serviana antem experitur quis 
de rebus coloni , qnae pignnris jnre 
prò mcrcedibus fondi ei tene tnr. Qna- 
si-Serviana antem qna creditores pi- 
gnora hypolbecasve perseqnuntor. In- 
ter pignns antera et hjpotliecam, qnan- 
tum ad actionem bypothecariam atti- 
net, nibil interest; namdequa re inter 
creditorem et debitorem convenerit, ut 
sit prò debito obligata, uiraque hac ap- 
pellatione contioetur; sed in aliis diffe- 
rentia est. Nam pignoris appellatinne 
eam proprie rem e'ontineri dicimus , 
quae simul etiam traditur creditori, ma- 
xime si mobilis sit. Al eam quae sine 
traditione, nuda eouventione lenetur, 
proprie hypoihecae appellatione conti- 
neri dicimns. 
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talvolta anche della loro propria persona , ma con la clausola 
di fiducia {sub fiducia), con la legge di rimancipazione {sub 
lege remancipationis ) : vale a dire con la clausola , che dopo 
pagalo il debito dovesse esser loro restituita la proprietà. In 
questo caso , e salvo le conseguenze di siffatta clausola, il cre- 
ditore diveniva proprietario dominus ex jure Quiritium , ed avea 
la rei vindicalio. 

per risparmiare al debitore la durezza , ed i rischi di co- 
siffatta alienazione il creditore si conteulò della semplice conse- 
gna di un oggetto , eh' egli riteneva per sicurezza del suo cre- 
dilo. Questa fu I’ orìgine del peguo ( pignus ). Ma da principio 
i dritti del creditore furono unicamente subordinati alla detenzio- 
ne della cosa ; per modo che se egli ne veniva a perdere il 
possesso , non avea alcuna azione in rem contro i terzi detentori. 

Un pretore per nome Servio che noi non sappiamo a qua- 
li tempi vivesse , ma che pare anteriore a Cicerone, e che ma- 
lamente si è, confuso col celebre Servio Sulpizio contempora- 
neo del grande oratore , fu il primo a dare contro i terzi de- 
tentori un’ azione pretoria in rem, ma solamente in un caso spe- 
ciale, cioè al locatore di un podere rustico relativamente alle 
cose obbligate dall’ afiìttuale ( coionus ) per sicurezza del prezzo 
dell' affìtto. Quest'azione prese dal pretore che l’avea introdot- 
ta il nome di azione Serviana ( Serviana aclio ) (1). 

Questa da' seguenti pretori estesa ad ogni altro caso di pe- 
gno prese il nome di azione quasi-Serviana. 

Finalmente il dritto pretorio fece l'ultimo passo, ammettendo 
che per la semplice convenzione , senza fare al creditore niuna 
tradizione deH’oggelto obbligato al pagamento del debito, gli si po- 
trebbe conferire su quest’oggetto il medesimo dritto reale, che 
se gli si fosse dato in pegno (2) : vale a dire il dritto di farlo vendere 

(1) Pare che I’ uso di far obbligare dall' aflUtuale le cose da lui recate 
per la coltivaiioue del fondo era aulico e generale appresso i Romani, giacché 
Catonb D$ re rutHca 146. dice . « Quae in fando illatn erunl pignori nm- 
<o ». — (2) U. 20. 1. De pignor. 4. f. Gai. ; « Cooirahitur byputbeca per 
pactam cooventum cum quia paciscetur , ut ree ejue prepter oliquam obli- 
gationem vini hypolhecat nomine obUgntae ». 

T. IV. 29 
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se russe mestieri , e di farsi pagare sul prezzo in preferenza di 
ugni altro creditore . con I’ azione reale quasi-Serviana contro 
i terzi detentori. Questo dritto reale porta il nome d’ hypolhe^ 
ea, e r azione quello di quasi-Serviana , o hypolhecaria actio. 
Quest’ azione pretoria offriva un’ anomalia particolare nel dritto 
romano , quella d' un dritto reale costituito per la sola conven^ 
zione, ma nel tempo stesso procurava un mezzo comodo e spedi-p 
to di ottener credito, giacché il debitore poteva per questo mo- 
do dare in garentia al creditore una cosa senza privarsi nè del 
suo uso • nè del suo possesso. L’ ipoteca già era in uso al tem- 
po di Cicerone , in fatti noi la troviamo menzionata ne’ smd 
scritti (1). ':‘ .l 

11 pegno adunque e l’ ipoteca differiscono in questo senso 
che nel primo vi ha consegna della cosa al creditore , e neU’al* 
tra, semplice convenzione; ma del restante il dritto di farsi pa- 
gare in preferenza degli altri creditori, ed il dritto di agire me- 
diante r azione quasi-Serviana contro i terzi detentori esistono , 
e sono i medesimi cosi nell’un caso, come nell’altro; di tal che 
per questo riguardo i giureconsulti romani a buon diritto han- 
no scritto : « Inier pigmu autem et hypothecam tantum nomi- 
»iis sonus differt {2j. Sicché queste due espressioni souo soveo^ 
ti volte prese l’ una per l’ altra , e si può dire che in ogni pe- 
gno vi ha un’ ipoteca , come in ogni ipoteca vi ha un pegno.^ 
Ogni cosa suscettiva di compra vendita può esser data ia 
pegno 0 ipoteca , senza distinguere , come si fa presso noi , tra 
i mobili , e gl’ immobili: tanto le cose corporali quanto quelle 
incorporali , come un usufrutto, un credito; tanto le cose'i^ 
ticolarì ( singulares ) quanto le universalità (rerum universite^; 
si può anche convenire che l’ ipoteca colpirà tutt’ i beni presen- 
ti e futuri di colui che la consente (3). , ' 

La natura del pegno e dell’ ipoteca è tale che il dritto 

(1) Cic. Ad familior XIII. 86. — (2) D. 20. JM pign, et hyp.ìi, ^ i, f, 
Marcian. (3) D. 20.1. De pign. 9. Si- f. Gai. 13. pr.f. Marcitn.; 13 nr f 
Gai. 29. pr. e S 3. f. Paul. 31. §, 2. f. Marciao. - C. 8. 17. Quae re* vi 
gn. obUg. pois, rei non 4. coost. Al». w ; -th « ' \ 

' ""-r i-* *■ 
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esiste per intero, per tutto il credito, e per tutti i suoi ac- 
cessori non solamente sul tutto della cosa ipotecata , ma an- 
che sopra ciascuna delie sue parti e de' suoi accessori. Per mo- 
do che se vi ha p. e. pagamento parziale o divisione del debi- 
to o del credito la cosa non rimane meno ipotecata per intero 
pel residuo , o per ciascuna frazione di ciò che è dovuto; o se 
al contrario la cosa viene a perire in parte , o ad esser divisa, 
ciascuna frazione di questa cosa iioii resta meno obbligata per 
la totalità di ciò che è dovuto. Questo principio si esprime di- 
cendo che r ipoteca è indivisibile. 

I dritti del creditore con pegno , o ipotecario consistono : 
1" Nel dritto di far vendere la cosa {jus vendendi seu distra- 
hendi ) ; 2° nel dritto d’ esser pagato sul prezzo in preferenza 
degli altri creditori ; 3’’ nel dritto di rivolgersi contro i terzi 
detentori per la garantia e I’ esercizio de’ predetti dritti. 

1° Il dritto di far vendere la cosa pare non essere esistito 
nella prima origine del pegno , il quale allora si limitava ad una 
semplice facoltà di ritenere ; ma per lo svolgimento dell’ istitu- 
zione è divenuto di regola essenziale , ed il patto contrario ite 
vendere liceeU non toglierebbe questo dritto al creditore ipoteca- 
rio (t. 11. p.212). La vendita non può esser fatta prima della sca- 
denza del debito, e può farsi soltanto pei credito ipotecario, e nel- 
le forme regolate o dalla convenzione, o in difetto, dalle leggi (1). 
La clausola detta lex commiisoria per la quale il creditore, ed il 
debitore convenissero che in difetto di pagamento entro un cer- 
to termine, la cosa obbligata s’intendesse acquistata senza alcuna 
vendita al creditore , era stata proibita dalla giurisprudenza ro- 
mana, come quella che poteva menare ad 'uno spogliamento dan- 
noso al debitore. Questo dritto di far vendere non è nel dritto 
romano, come nel dritto moderno, un dritto comune a tutti i 
creditori qualunque essi sieno , ma è la conseguenza del pegno 
o dell’ ipoteca ; perocché noi sappiamo che il dritto civile, salvo 
alcuni casi particolari, dava al creditore de’ mezzi di costringi- 
mento contro la persona , ma non contro i beui del debitore 

(l) D. 20. S. e C. 8. 28. De diitrael. piga. et hypoth. 
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( qui 8op. p. 92 ) ; e quelli che il pretore introdusse più tardi 
( qui sop. p. 187), differivano anche notabilmente dal dritto di 
far vendere, dato al creditore con pegno. Questa osservazione è 
essenziale per ben comprendere la natura particolare del pegno e 
dell'ipoteca appresso i Romani. 

2o II dritto di preferenza presenta una materia importante 
a studiare. Se vi è un solo creditore con pegno o ipoteca , al 
quale la cosa sia stata obbligata, non s'incontra niuna dilllcoltà, 
tutto si riduce per lui al dritto di far vendere ed al dritto di 
seguire la cosa dovunque ; niuno non può contrastargli il suo 
grado ; egli è preferito a tutti. Ma la medesima cosa può esse- 
re ipotecata a più creditori o data in pegno ad uno , ed ipote- 
cata a parecchi altri: in questo caso vi ha concorso di creditori 
ipotecari sopra un medesimo oggetto, e se il prezzo non può 
bastare al pagamento di tutti , sarà necessario regolare in che 
ordine saranno preferiti gli uni agli altri (1). La regola generale 
del dritto romano è che il 'grado de' pegni o delle ipoteche si 
determina dalla loro data ; il primo in data è anche il primo 
in grado; « Potior tempore polior jure », tal' è la massima de- 
dotta da una costituzione dell’ imperadore Antonino (2). E ciò 
senza distinzione tra il pegno e V ipoteca , di tal che il cre- 
ditore ipotecario , il quale non è stato messo in possesso del- 
ia cosa , ma è anteriore in data , è preferito anche al credito- 
re con pegno il quale ha avuto il possesso della cosa, ma è 
posteriore a lui (3). Noudimeno vi ha certe ipoteche alle quali 
per eccezione, e indipendentemente dalia loro data si da un dritto 
speciale di preferenza , e queste prendono grado non secondo la 
data , ma secondo il grado di favore di che godooo, talché pri- 
meggiano anche le ipoteche ad esse anteriori. Tra questo nume- 
ro son principalmente : l’ ipoteca del fisco per le imposte arre- 
trate, e per taluni altri crediti ; quella della moglie pe’suui 

(1) D. 20. 4. e C. 8. 18. Qui poiiores in p<gr>. vel hijpntb. habiantur 

— (2) C. 8. 18. Qui poi. 4. const. Antoo. Ved. anche al medesimo titolo le 
cosliluzioDi 2. e 8. ; e uel Digesto 20. 4. (^ui poi. 2. T. Papin. e 8. f. Ulp. 

— [3) D. 20. 1. De pign. 10. f. Dlp. — (4) C. 4. 46. .Si propl. pubi, pen- 

iion. 1. const. Anton. — D, 49. 14. ikjur. fitc. I. tip. . ; 
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crediti dotali (1) , quella di coloro che han fatto delle spese per 
l’utilità o per la conservazione della cosa ipotecata (2). Qui la 
qiiistione di grado non è più una quistione dì data , ma una qui- 
stione di dritto.I moderni alle ipoteche che godono di tal preferen- 
za han dato il titolo di ipoteche privilegiale o il nome di privilegi: 
ma siffatta denominazione non è stata adoperata da’ Romani in 
questo senso tecnico, e speciale. Da ciò si comprende che quel che 
noi ora chiamiamo privilegio , appo i Romani non era un dritto 
distinto, d’una natura particolare, esso non era altro che nna con- 
siderazione per assegnare, in certi casi, il grado a talune ipoteche; 
e da ciò è venuto l’uso di dire che in ogni privilegio vi ha 
un ipoteca , il che presso noi non ò compiutamente esatto (3). 

3“ Il dritto di seguire la cosa può essere esercitato dal cre- 
ditore ipotecario contro ogni terzo detentore della cosa ipotecata, 

(1) C. 8. 18. Qui poi. 12. consf. Justiniia.— Nov. 97.e. 3. — (2) D. 20. 4. 
Quipot. 5.6.e /.r.Ulp, — C. 8,18. Qui po(.7.coost.Diocl.clHtxini.— Nov. 97. c. 
3. e 4. (3) I nostri studenti si trovano so'ente impacciati per dare, in dritto 
francese , la noiioie distinta del privilegio e dell’ ipoteca ; e sono io ciò 
indotti io errore dalla definixione inesatta che oe trovano . nel nostra codice 
citile ( artic. 209S. e 2114) (a), L'ipoteca non è altro che un dritto di prereren- 
za che da il grado per la sua data; ed il privilegio un dritto di preferenza che 
da il grado per la sua qualità. La d'Iferenza tra l’ ipoteca, ed il privilegiosta e- 
sclusiiameote nella maniera di determinare il grado. Neiripoteea vi ò una legge 
comune per tutti, quella del tempo; il preferito è quegli che vanta nna data più 
antica , niuuo ha dritto a dolersi, perciocché questa è una legge di eguaglianza. 
Nel prit ilegio vi ha nna legge privata (privala lex ) , una speciale per ciascun 
privilegio, che gli assegna il suo grado per una considerazioue di favore piùo 
meno grande; questa è una legge di disuguaglianza. Per determinare il grado 
delle ipoteche fra esse non è da far altro che confrontare le loro date;per determi- 
nar quello de’privilegi bisogna esser giureconsulto. Il paragone che segue e che io 
ho fatto qualche volta, mi pare acconcio a farne ben curoprendere la diOTcrenza. Se 
più persone si trovino una d'etro l'altra alla porta di un teatro per prendere dei 
biglietti, e sieno introdotte ciascuna alla sua volta secondo 1' ordine nei quale si 
trovano disposte io Già, questa sarà nna legge cornane, ma se si chiamino delle 
persone fuori Già per farle entrare in preferenza, senza esaminare se son venute 
le prime o no, da prima il tale o tal altro perchè sono autori drammatici, di poi 
quelli altri perchè son giornalisti, e così via via, questo è un favore speciale, una 
legge privata. Nel primo modo d’ introduzione abbiamo l'immagine dell’ ipoteca, 
nel secondo quella del privilegio. 

(a) //r(. 196S, » 3000 delle noMtre leggi cioili. 


\ 
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cd anche contro ogni creditore ipotecario che a lui è posteriore, 
e che ritiene la cosa (l). Esso si esercita mediante l’azione della 
quale si tratta nel nostro paragrafo , V azione quasi-Serviana che 
troviamo talvolta ne’ testi indicata anche col nome di vindicalio 
pignori», pignori» perseculio, perseculio hypolhecaria, pigneralilia 
in rem , o anche pigneralilia soltanto , quantunque quest’ ultimo 
nome sia spezialmente riservato all’azione in personam che ha per. 
oggetto r adempimento delle obbligazioni nate dal contratto di pe-» 
gno (t. 111. p. 168). Quanto all'azione quasi-Serviana , essa ha per 
iscopo di far riconoscere ed esercitare contro ogni detentore il dritto 
reale che ha il creditore ipotecario , cioè il dritto di far vendere 
la cosa e di farsi pagare in preferenza sul prezzo. Questa dunque 
era un’ azione tn rem che proveniva dalla giurisdizione del preto- 
re. La sua formola non era ordinata, come quella delle azioni Pub- 
bliciana e Pauliana sopra una Gnta ipotesi (pctilia aclio ), ma sem- 
plicemente in fàclum. * 

' Da questo dritto di seguitare la cosa risultava che coloro i 
quali riceveano da qualcuno una cosa qualunque sia in proprietà 
sia in ipoteca , avrebbero avuto mollo interesse a conoscere se 
quest’ oggetto Irovavasi già ipotecato. Il dritto romano non dava 
alcun mezzo d’assicurare questa veriGcazione. La convenzione d’i- 
poteca non era soggetta ad alcuna forma , essa poteva essere anche 
puramente verbale , tutta la quistione si limitava alla necessità 
di provarne in un mudo o in un altro l’ esistenza e la data , ed 
allora produceva i suoi eCfelli (2). Cosi mentre in dritto roma- 
no ì trasferimenti di proprietà non si operavano altrimenti che 
pel fatto ostensibile della tradizione , o per certi modi civili, le 
ipoteche poi vi poteono essere occulte, e non si era badato a sta- 
bilire riguardo ad esse un sistemò di pubblicità. Non pertanto 
una costituzione dell’ imperadore Leone ordinò che le ipoteche 
le quali sarebber provnte o da un instrumentum putHice confe- 
clum, cioè da un atto formato sotto l'autorità di un magistrato, 
o d’un pubblico notaio, o almeno da un alto sottoscritto da tre 

(I) D. 20. 1. Dt pigri. 16. S 3. f. Marcian. 20. I. Ow poi. 12. pr. e § 7. f. 
Marciao. (2) D. 20. 1, De pigi». 4. f. Gai. ■ . -■ t'i) . 
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testimoni di fede intera ( probalae atque integrae opinioni$ ) pas- 
serebbero benché posteriori di data, ionan«i a quelle che fosse- 
ro sfornite di somiglianti pruove (1) . Questa costituzione dovè 
produrre I’ effetto di moltiplicare 1* uso degli atti pubblici , per 
provare le ipoteche , ma essa non stabiliva però una regola im- 
perativa, e d'altra parte questo non era ancora il mezzo col qua- 
le ciascuno potesse venirne in cognizione. 

Oltre la volontà delle parti , noi troviamo ancora potersi iq 
certi casi costituire i pegni o le ipoteche per le sole disposizio^ 
ni della legge o delia giurisprudenza , e per I* autorità del ma- 
gistrato. Tra le ipoteche le quali risultano dalla legge o dalla 
giurisprudenza indipendentemente da qualunque convenzione del- 
le parti si trovano piiucipalmente : quella del locatore di un fon- 
do urbano per sicurezza delle obbligazioni risultanti dall’ aflitto 
sulle cose portate dal locatario nella casa locata ( inceda et Ulu- 
la ) ; quella del locatore di un fondo rustico , ma soltanto sul 
prodotti deir immQbile ; in quanto agli oggetti apportati per lo 
coltivazione del medesimo, essi non erano ipotecati se non quan- 
do cosi si fosse convenuto ; quella che Giustiniano concedè a' le- 
gatari sulla parte ereditaria di ciascun erede per sicurezza del 
pagamento de’ legati a' quali è tenuto ; quella del Osco per pa- 
recchi suoi crediti ; quella de’ pupilli , de' minori , e de’ pazzi 
su tutt' i beni de’ loro tutori o curatori per le obbligazioni ri- 
sultauti dalla tutela o dalla cura, per le costituzioni di Costan- 
tino il Grande e di alcuni altri posteriori imperadori fino a Giu- 
stiniano ; quella della moglie sui beni del marito per la restitu- 
zione della dote , e molte altre ancora. I giureconsulti romani 
danno a queste ipoteche la qualifica di tacite (2). Da ultimo noi 
abbiam veduto come per la tnissio in possessìonem bonorum , o 
per la pignoris copio pretoria, il magistrato può costituire una 
specie particolare di pegno , che si addimanda pignus proda- 
rium C qui sop. p. 184, e 191 ). 


(1) C.8. 18. Qmì poi. 11. const. L*oo.— (8) D. 20. 2. e C. 8. 1». in qdb. 
caus. pign- v*l hyp, facile eontrahitur. 
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Vili. In pcrionam quoque artiooes 8. Il pretore ba parimente per >aa 
ex sua jurisdiciione propositas babet giurisdizione proposto delle azioni per-, 
praelort telali de' pecunia eonslituta , sonali, come sarebbe l’azione da fe- 
cui sìmilis videbstur receptitia. Sed ex eunia eonatiluta, somigliante alla qua-, 
nostra consti lutioiie cum et si quid pie- le pareva che fosse la receptitia. Ma 
nias habebat, hoc in actiooem pecuiiiae aieiido noi messo sotto l’aziune da 
eoDStItutae traosfusum est, ea quasi su- eontliiula pecunia tutto quello che 
per vacua jussa est cuna sua anctori tate vi poteva esser di buono nella reea- 
a nostris legibus recedere. Itein praeior piitia , la nostra costituzioue ba cor 
proposuit de peculio servoruni , fìlio-. mandato che questa come superflua 
Tumqoe familias, et ex qua quaeritnr sia tolta via dalle nostre leggi. Siniit- 
an aclor juraverit et alias complures. mente il pretore propose I' azione del 

peculio degli schiavi e de’ figliuoli di 
famiglia , e quell’ altra per la quale 
si cerca se l’ attere abbia giuralo , e 
molle altre. ^ - 

IX. De constituta antem pecunia 9. Si esercita 1’ azione de aoitloittte 
cuo) omnibus agitar, quicumque prose, ta pecunia contro ciascuno che abbia 
vel prò alio soluturos se constituerinl , promesso di pagar per se o per altri, 
nnlla scilicet stipulatiune iiilerposita. non interteneodovi però slipulazioue, 
Nam aUoquin si stipulanti promiseriut, perciocché in questo caso sarebbe ob- 
jure civili tenentur. bligato per dritto civile. ' 

Noi abbiamo già trattato del costituto e dell’azione de con» 
slilula pecunia (t. III. p. 381). Questo patto e quest'azione p^eto•^ 
ria traggono la loro origine da un'azione analoga del dritto ci- 
vile > che chiamavasi actio receptitia. Fin da’ primi tempi era 
frequente appo i Romani l'uso de'banchieri che facean commer- 
cio del danaro , cambiavano le monete, davano a credito a' loro 
clienti , ricevevano da' medesimi delle somme in deposito , o a 
prestito con interesse , faceano loro delle anticipazioni , o paga- 
vano per essi ; e di questo uso si veggono ad ogni passo te trac- 
ce nelle commedie di Plauto e di Terenzio. Siffatti banchieri 
eran detti argentarii. Sovente quando alcuno dovea ad una per- 
sona qualche somma di danaro, la conducera dal suo argentarim 
il quale pagava per lui, o almeno prometteva di pagare a gior- 
no fìsso. Questa promessa, per eccezione alle regole ordinarie del 
dritto civile non avea mestieri d'esser fatta con le formalità del- 
la stipulazione nè del contratto litteris: in qualunque modo che 
fosse fatta per parte deli’ argeniariust l’ obbligava e dava contro 
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lui quesl’ azione civile. L’ operazione veniva indicata con la pa- 
rola recipere ricevere il giorno pel pagamento , e 1* azione che 
ne nasceva , era detta actio receptilia. 

Ma quest’ operazione e quest' azione erano esclusivamente 
particolari agli argentarii: il pretore stabili per imitazione qual- 
che cosa di somigliante comune a tutti senza distinzione, elevan- 
do a patto pretorio la semplice promessa fatta da qualunque per- 
sona di pagare a giorno fisso un debito preesistente ; il qual 
atto fu indicato dal verbo consliluere stabilire un giorno pel 
pagamento di un debito preesistente; e da questo nasceva razio- 
ne de eonstiluta pecunia. 

Q)sì per una promessa presso a poco somigliante si ebbero 
due azioni analoghe: l'azione maptilta provegnente dal dritto ci- 
vile contro i soli argentarii che facevan professione di somiglianti 
operazioni ; e l'azione de consiUuta pecunia azione pretoria con- 
tro qualunque persona. Siccome quest' ultima azione si dava 
contro ogni persona , si dava eziandio contro I' argeiUarius, di 
maniera che in r^so di una tale promessa fatta da costui , il 
creditore avea contro di lui la scelta o dell’ azione civile rece- 
plUia , 0 dell’ azione pretoria de eonstiluta pecunia. 

Queste due azioni non aveano perfettamente i medesimi ef- 
fetti ; vi erano tra esse parecchie differenze , e l’ azione civile 
receptilia era sotto diversi rapporti piìi vantaggiosa. In fatti e$ 
sa durava perpetuamente , si applicava a tutti gli oggetti , e 
si dava per la sola ragione che v'era stata promessa, senza esa- 
minare se eravi stata una causa preesistente ; mentre al contra- 
rio r azione de eonstiluta pecunia era solamente annate, si ap- 
plicava unicamente alle cose valutabili a peso, numero, o misu- 
ra , e supponeva sempre un debito anteriore (1). 

Queste due azioni rimasero ameudue in vigore con la loro 
rbpettiva destinazione in fino a Giustiniano, il quale le fuse in- 
sieme sopprimendo di nome l'azione receptilia che era particola- 
re ai soli argentarii , e trasferendo i suoi effetti all' azione ge- 
nerale de eonstiluta pecunia. Così quest' azione si diede contro 

(1] C. 4. 18. De eonet.pee. 2. consi. JoiitiniaD. 

T. IV. 30 
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Ogni persona , per ogni specie di oggetti , e fu perpetua. Non* 
dimeno si ritenne l’uso di non darla se non quando la premes* 
sa di pagare si riferiva ad un debito anteriore (1). ^ 

Siccome il debito condizionale non è irrevocabilmente debito 
fino a che la condizione non si adempie , cosi non può essere 
il fondamento che di un costituto parimente condizionale, ma i 
debiti a termine possono dar luogo ad un costituto pel quale il 
debito divenga esigibile più presto : Cujacio pretende anche che 
ogni costituto era a termine, perciocché il verbo cotulUuere co- 
me quello di recipere significava stabilire o ricevere un giorno 
pel pagamento (2); e Paolo ne insegna (3) che quando si è omes- 
so d’ indicare un termine nel costituto , se ne da uno di dieci 


giorni almeno. 

X. Actioncs aulem da pecnlio ideo 
adrersus paireni doininiinive compara* 
vitpraetor, quia lirei ex contractu filiu- 
rom arrvurumve ipso jure non tenean- 
tar, aeqaum tamen est peculii) tenos, 
qnod veluti patrimonium esl riliorum 
riliaruinque, item servorom , condeni- 
Dari eos. 


. 

10. Il pretore poi delle l’ àcime 
de] leculio conira il padre o il pa- 
drone , perchè quantunque essi non 
sieoo per dritto civile tenuti pe’ con- 
tratti de’ figliuoli , o degli schiavi , 
nondimeno è cosa giusta che sieno 
oondonnati fino alla coocorrenta del 
peculio , essendo il pecnlio come il 
patrimonio de’ figliuoli, e degli schiavi. 


Noi tratteremo delle azioni de peculio al § 4. del titolo seg. 
Noi le mettiamo al plurale, come fa il testo , perchè I' espres-^ 
sionc de peculio, come avremo cura di spiegare, dinota una q^uK- 
lìGca applicabile ad un gran numero di azioni diverse. 


11. Similmente se qnalcano richie- 
sto dall* avversario giurerà che gli sia 
dormo quel danaro ch'ej;li ha richie- 
sto, non essendo pagate di quella som- 
ma, ha giustamente dal pretore uu’a- 
zione , per la quale una si ricerca se 
quel danaro gli si debba, ma se ab- 
bia giurato. j 

(t) C, 4. 18. De consi. pec. 2. const. Jastinian. — (2j Lib. 29. Paul, 
ad eUici. _ ( 3 ) n. 13. 8. 21. § 1. ■ > 


XI. Item si quis , postulante adver- 
sario, )iiravcrit drberi sibi pfCUDiam 
quani pelerei, ueque eì solvatur , Jn- 
plissinie accomodiit ei talea) aclionem, 
per quam nuu illud quaeritur au ci 
}«cnnia debeatur, sed an juraverit. 
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Trallasi in questo paragrain del giuraniÉnto che le parli 
per por fine ad una disputa, ed evitare una contestazione giu- 
diziaria, convengono di deferire l'una all’altra fuori di ogni istan- 
za , senza essere ancora tn judicio , nè anche in jure. In questo 
vi ha una specie di transazione che il pretore ha confermata, e 
che , secondo le espressioni di Paolo ha anche maggiore auto- 
rità che la cosa giudicata (1). Il nostro, testo suppone che colui 
il quale si pretende creditore abbia giurato a richiesta del suo 
avversario, che la tal somma gli sia dovuto. In tal caso se il 
debitore ricusi di adempire, la sola quistione che rimane ogii oc- 
chi del pretore è di sapere non già se il credito esista o no , 
ma se il giuramento sia stato veramente c regolarmente presta- 
to. I(T conseguenza egli da al creditore per conseguire il suo 
dritto un’ azione pretoria detta de jurejurando, o an juraverit, 
la quale è concepula tn factum , e nella quale il giudico non 
avrà altro a verificare che il fatto del giuramento. Questo giu- 
ramento , se il risultato ne sia stato favorevole al preteso de- 
bitore può eziandio dar luogo o ad un rifiuto di azione, o ad 
un eccezione de jurejurando in favore del debitore, come vedre- 
mo qui appresso tit. 13. § 4. 

' Oltre di questo giuramento fuori di ogni istanza , e per 
via di transazione per evitare la lite , vi ha diverse altre spe- 
cie di giuramento : quello che è deferito , o riferito vicende- 
volmente dalle parti nel corso di una lite o innanzi al preto- 
re {jusjurandum in jure), o innanzi al giudice (jusjwam/unt 
in judicio) ; o quello che lo stesso giudice deferisce ad uiia del- 
le parti per sua istruzione; o infine quello che deferisce per ista- 
bilire r ammontare della condanna (jusjurandum in lilem ). Il 
nostro testo non fa parola degli effetti di queste diverse specie 
di giuramenti , de’ quali noi abbiamo di già detto qualche cosa 
( qui sopra p. 196, c201 ). 

XII. PuCDiles quoque actiones bene 12. Il prPture introdusse porinienle 
mullas ex sua jurisdic.iione introdinil; per sua giurisdizione inulie az ooi pe- 
veluti adversus eum qui <|uid rx u/bo iiali, come sarebbe I' azione cnutru co- 

( 1 ) n. 1-7. 2. 2. r. l’.>nl. 
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eju$ carrupitiel; et iu euni qui palro- lui che avetee eaneellq’a o guatlata u> 
oum vel parenlem io ju« vocasset, o am na parte qualunque deU’alba, e eoo*, 
id ndu imprtrassei; item adversus eum tro colui ci^e ayesae qhiatnuto in giii- 
qui vi etenierit eum qui io ]oa voca- dizio il padreo il polrqnua noo avea> 
rrtur , cujusve dulu alius exemerit; et dune prima avuto liceaza.Svmilmente 
alias iUDumerabiles. contro colui chè avesse ritenuto per for» 

za chi era chiamato in giudizio, echo 
per frode operò s\ clx'egl|Don venisse 
in giudizio; ed gitve sì;ìoqì senza aa< 
mero. 

Ex albo qjm QorrupUset. Sappiamo che cosa era i’oibwn 
del pretore : chiunque vi faceva il menomo attentato, o raden-. 
done qualche parte, o macchiaudolo, o sottraendolo, o facendovi 
de’ cangiamenti , era punito per vigor d’ un' azione pretoria po^ 
polare detta azione de albo corrupta. Le alterazioni degli editti 
degl’ imperadori portavano la pena del falso (1). 

Quel che noi abbiamo già detto del divieto &tto a' figliuoli, 
0 a’ liberti di chiamare io giudizio i loro ascendenti , o il loro 
padrone senza prima averne ottenuto licenza , e dell* azione i^ 
factum che si dava contro di loro per violazione.di tal divieto (qnì 
sop. p, 100, e 171 ) ; come pure dell’azione pretoria data contr» 
quelli che avesser fatto resistenza ad una in fus vocatio, o adoperata 
la forza o la frode per mettervi ostacolo ( p. 194 ) • et pare 
sufficiente per l’ intelligenza degli esempi che U nostro testo ne 
arreca. 

XIII. Praejudiciales actioues in rem 13. Pare ebe le asioai pregiudiziali 
esse videntur,quales SUDI per quasquae- elea reali, come sou quelle, per le qua^ 
Titur 8D aliquii liber an iiberlns sit , li si cerca se qualcuno sia libero, o li* 
vel de parto agaoscando. Ex quibus fe- betliuo, o che si riconosca il figliuolo, 
re una illa legitimam causam habet , Di queste azioui queU’ una sola , per 
per quam quaeritur an aliquis liber sit: la quale si cecca se airnoo sia libero 
caeterae ex ipsius praeinris jurisdiclio'- è di ragion civile , le altre haooo il 
De subptaDtìam capìuut. rigore e la sostanza loro dall' autorità 

del pretore. 

Noi abbiamo indicato ( pag. 124 ) il carattere delle azioni 
pregiudiziali solto il sistema formolario. Esso avea questo di par-! 

Il) D. 18. 10. 32. Mjd.-Paul. ScDt. 13. 3. 
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ticolare che la forinola non conteneva condanna , e che la sen- 
tema si limitava a dichiarare o un fatto , o un dritto il quale 
da quel punto diveniva giudiziariamente costante , e dal quale 
le parti poteano trarre più tardi tutte le conseguenze legali quan-> 
do loro facesse mestieri. Quei che si riferisce alla formazione 
della formola, sotto Giustiniano, è scomparso, ma tranne la for> 
inazione della formola che non ha piu luogo, il carattere dell’ a- 
zione i-imane il medesimo. 

Benché tali azioni non sieno io tutto identiche con le aziO' 
ni in rem, giacché queste contengono sempre la pretensione d'un 
dritto reale da parte dell’ attore, e debbono sempre condurre ad 
una condanna o assoluzione, e le azioni pregiudiziali tendono tal- 
volta solamente al riconoscimento di un fatto, e non portano mai 
condanna , pure siccome esse non tendono nemmeno all’ adempi- 
mento di un* obbligazione . e per conseguente non vi si fa men- 
zione di alcuna persona obbligata , e siccome il fatto o il dritto 
che tendono a far riconoscere vi è espresso io una maniera ge- 
nerale , in rem, il nostro testo dice a ragione eh' esse sembra- 
no azioni in rem. 

I dritti che le azioni pregiudiziali tendono più frequente- 
mente a far riconoscere soo quei che si riferiscono allo stato 
delle persone , come quelli d' ingenuità , di libertà . di padro- 
nato , di paternità , di Qliazione ed altre somiglianti. Noi sap- 
piamo che questi sono de’ dritti reali, I comentatori del dritto 
romano anteriori a’ nostri tempi credevano che l’uso delle azio- 
ni pregiudiziali si limitasse a queste quistioni di stato, ma do- 
poché Gaio ne ha fatto conoscere il vero carattere , noi pos- 
siamo ravvisare o in Gaio , o nelle semenze di Paolo, o anche 
nei Digesto diversi casi di azione pregiudiziale aventi per isco- 
po di far riconoscere un fatto. Tali sono le azioni pregiudi- 
ziali , nelle quali si ricerca quanta dos sii (1) ; se gli spotuo- 
res 0 i fideipromissores sieno stati avvertiti, come vuole la leg- 
ge , dell’estensione della loro obbligazione (2) ; an ree de qua 

(1) Gai. Cvm. 4. $ 44. - (Z) Gai. Com. 3. § 123. V<d. t.HI. p.269. 
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agitur major sii centum seslerliis (1) ; an bona jure venie- 
rint (2). ' • 

La liberalis causa da principio era una \era vindicalio : più’ 
tardi divenne un praejudicium. Essa può esser considerata sot- 
to due aspetti : o ueT ipotesi in cui si tratti di far dichia- 
rare libero un uomo , o nell' ipotesi che si tratti di farlo di- 
chiarare schiavo. Nel primo caso 1’ azione appartiene all’ uomo 
medesimo il cui stato è iu quislione , o a’ suoi parenti , ò al 
SUO consorte ; nel secondo l'azione appartieue a chiunque si pre- 
tende proprietario , o usufruttuario dell’ uomo sul quale cade la 
lite. Altre volle quest’azione non era mai esercitata dalla per- 
sona litigiosa , ma sibbene da un liclor , o assertor libertatis ; 
perchè la liberalis causa era una vera vindicalio , sicché l'uo- 
nio litigioso era presentalo, e rivendicato innanzi al pretore co- 
me ogni altra cosa corporale litigiosa tra due parti aventi delle 
pretensioni contrarie. Dopo giudicala la contesa tra ,1’ assertor 
ed il preteso padrone , si formava la cosa giudicata solamente 
tra loro ; ma un altrd potea venire a pretendere di esser il 
padrone del medesimo uomo , tuttoché il primo non fosse riu- 
scito. Se lo schiavo era rimasto soccumbeote, egli poteva an- 
che far giudicare tre volte la medesima quislione col medesi- 
mo avversario , per mezzo di altri asserlores ; ma Giustiniano 
permettendo al preteso schiavo di difendere egli medesimo la sua 
libertà, ha deciso che la cosa giudicata a questo soggetto sarà 
giudicata riguardo a tutti. 

Lo stato d’ una persona può essere impugnato anclie dopo 
la sua morte ; ma gl' imperadori Claudio , e Nerva hon deciso 
che lo stalo di cui il defunto era in possesso al momento del- 
la sua morte non possa essere impugnalo che fra i cinque an- 
ni, se gli si voglia attribuire una condizione meno vantaggiosa (3). 

Leyilimam causam. La causa liberalis era anche anterio- 
re alla legge delle XII. Tav. Àppio Claudio la inserì in que- 
sta legge (4). 

(1) Paul. Seat. V. 9. Da sUpul. § 1. — (2) D. 42- 5. Dj reb. aut. jud. 
30. f. Parir. Just. (3) C- 7. 10. 6. —(4) D. 1. 2. 2, § 24. Poini>. 
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XIV. Sic itaqae diserelis actioDìbus, 14. Divise adaaqoe le azioni in co- 
ceriomest nun posse aclorern suani rem aiiTatta maniera, chiara cosa è che l’aU 
ha ab aliquo petere SI PARBT EUH DA' tore non può chiedere la sua eo- 
BB OPOHTEBB. Ncc eoiin quod acturis sa dicendo: sa apparisce cue il tA' 
est id ei dari oportel: quia scilicet da- le debba dare. Infatti non si .può 
ri cuiquam id imelligitor , quod ita dare all’ attore quel che già è suo; per- 
datnr ut ejus fiat , oec res quac jain ciocché dare significa trasferire la pri- 

'utoris fet, magis ejus fieri potcst. l’Ia- prietà: Or la cosa che già è dell’ atto- 
ne odio forum , quo magis pliiribus re uuu potrebbe esser più sua di quel 
actioiiibus leneaiitur, elTeclum est, ut che è. Tuttavia per odio de’ladii, 
extra poenam dupli aut quadrupli rei ed acciocché fossero maggiormente ob- 
reclpieudae nomine fures etiam hac a- hligati si é voluto che essi oltre la pe- 
ctione teneaoinr,si parex eos dare ua del doppio, o del quadruplo siano. 
oportere; quamvis sit adcergusaos e- tenuti pel ricuperamento della Cusa au- 
tiam haec iu rem aciio, per quam rem che a quest* azione se apparisce che 
suain quia essa peijt. debbano dare, quautuoque si dia con- 

tro loro r azione reale per la. qualo 
r attore sostiene quella tal cosa es- 
ser sua.' i 

XV. Appellamns auiem in rem qui- IH. Le azioni reali son chiamale yen - 

dem actiones vindicatlones ; in perso- dieazionì , e le azioni personali , per 
nani vero acii uies, qiiibRs darb pace- le quali si pretende che hisogui dare 
RE OPORTERE intenditur, cundiciioues. o fare s»n dette condicliimes, perché 
Coudicere eoiia est deuuiitiare prisca Condicer» iiell’anlxa lingua voleva dire 
lingua. None vero abusive diciuius con- denunziare. Ma ora impropriamentecbia- 
dietionem actionem in personam esse miamo eondiclio l’azione personale , 
qua actur intendit dari sibi oportere: per la quale l’attore pretende che gli 
nulla enim bue tempore eouuuiiue de- si debba dare: perciocché al preseo- 
nunliatio Gt. te non è più iu uso la dcuunzia per 

silTalta azione. 

Noi abbiamo spiegato sufficientemente che cosa era la con~ 
diclio sotto il sistema delle azioni della legge ( pag. 87 ) , come 
il nome se ne sia conservato sotto il sistema formolario , benché 
non vi fosse più eondiclio propriamente delta , o notificazione 
fatta al convenuto , e qual carattere ed estensione essa abbia 
presa iu questo sistema (pag. 148). Qui basterà di riportarsi 
a quello che di già abbiain dello su questo argomento. 

Azioni persecutorie della cosa ; d' una pena o aziotù penali ; 
della cosa e d' una pena insieme, ovvero azioni miste. 

XVI. Sequeus illa divisio est qu»d 16. SeguiU un’ altra dùisionc trai- 
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q^iaedam actiones rei persequeodae gra- 
tla comparatae suoi, qaaedani poenao 
persequeodae , quaedaui mixlae sant. 

XVII. Rei persequeodae causa coni- 
paralae sant omnes in rem actiones. 
Earum vero actionnm quae ex cuotrac- 
tu nascuntur fere cmnes rei persequen- 
dae causa comparatae vidcntur; vela- 
ti qu bus mutnam pecuniam vel in sti- 
pulatum deductam petit artor ; ilem- 
que commodati, depositi, mandati, prò 
socio , ex empto rendilo , locato con- 
dnclo. Piane si depositi agatur eo no- 
mine quod tumultus, incendii, ruinae, 
naufragii causa deposita ni sit, in du- 
plnm actionem praetor redriii: si mo- 
do cumipso apud quem deposiiuin sit, 
aut cum herede ejus ex dolo ipsiut a- 
getur. Quo casa niìxta est actio. 


la da ciò che alcune aiioni son ritro- 
vale per perseguire la cosa , alcune 
perchè si dia la pena, ed alcune altre 
800 miste. 

17. Tutte le axioni reali son ritro- 
vate per perseguir la cosa. Ma delle 
azioni personali quelle che nascono da 
contralto parche quasi tutte sian ritro- 
vate per perseguir la cosa, come sareb- 
bero quelle per le quali 1' attor chie- 
de il danaro prestato o promesso per- 
istipulaxione, similmente I’ azione, di 
mandato , di deposito , di comodalo , 
di socieiè, di compravendila, di loca- 
zione-conduzione. Ma se si tratta di un 
deposito fatto per tema d'incendio, di 
naufragio, o rovina, il pretore da l’a- 
zione pel doppio quando si muore giu- 
dizio con colui appressa il quale fu 
depositato, o con l'erede personalm«n~ 
te colpevole di dolo, nel qual caso l’a- 
zione è mista. 


Ex dolo ipsius. Nel caso del deposito di che parla il no- 
stro testo alla One di questo paragraio , e che si appella de- 
posito necessario , se il depositario neghi il deposito , egli è con- 
dannato nel doppio ; ma se dopo aver negato egli si muoia, fa- 
zione contro l’erede sarà data per la semplice cosa deposita- 
ta : contro costui non si dà f azione pel doppio se non nel 
solo caso che questi medesimo siasi renduto colpevole di dolo. 
Al tempo della legge delle XII. Tavole si condannava nel dop- 
pio , in caso di dolo , qualunque depositario si volontario , e 
si necessario (1); ma di poi il pretore ridusse cotal disposizio- 
ne al solo deposito necessario , perchè il depositario volontario , 
è la persona liberamente scelta dal deponente ; or dipendeva da lui 
di scegliere un depositario fedele. 

XVIII. Et rosleficiis vero proditaeac- 18. Delle azioni nate per delitto al- 
tiuoes, alice tantum puenae periequea- cune eoa troiate per aver solamente 

(1) Paul. Seni. 2. 12. e 11. 
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dae causa comparalae snnt, aliac tam 
pocDie quam r«i perscqaendae , rt ob 
id mixtae snnt. Poenam tantum persS' 
qoitnr qnis actione farti: sive enim ma- 
nifesti agatur quadrupli, sive nec ma- 
nifesti dupli, desola poena agitur; nam 
ipsam rem propria actione persequitur 
qnis, id est snam esse petens, sire far 
ipse eam rem possideat, sivealiusqui- 
libet» Eo amplius, adversns fnrem e- 
tiam coodiciio est rei. 


la pena, ed alcune altre per persegli r 
la cosa e la pena insieme, e però soii 
miste. Per P azione di furto si perse- 
gue sulamente la pena: perocché o ai 
tenda al quadruplo pel furio manife- 
sto, o al doppio pel non manifesto, si 
tratta sempre della sola prna; la cosa 
poi si persegue per un azione propria 
e distinta , cioè per la rivendicazione 
contro colui che possiede o sia il la- 
dro , o un aliro qualunque. Ed oltre 
a questo si ha contro il ladro anche la 
condiotio. 


Si Tuoi badare di non confondere ciò che i Romani chia- 
mavano aiioni penali , con la persecuzione de’ reati , o pubbli ' 
che accuse. Questa perpetua confusione è stata la cagione che 
ha indotto in errore la giurisprudenza europea nella ricostru- 
zione che ha tentato di fare del dritto penale romano. La pe- 
na della quale qui si tratta non è una pena pubblica richiesta 
ed inflitta a nome della società. Queste azioni penali son sem- 
plici azioni di dritto privato , ma che contengono a titolo di 
pena privata, ed a proGtto dell’attore una condanna pecuniaria 
indipendente dol danno ch’egli ha risentito. 


XIX. Ti antem honorum rsptorum 
aetio mixU est quia in qoadruplnni rei 
persecntio continetur: poena antera tri- 
pli est. Sed et Irgis Aquiliae actio de 
damnu injuriae oiixla est , nou solum 
si adversus inflciantem io duplum a- 
gètor, sed interdum et si io simpinm 
quisque agit : veluti si quia boiuinem 
claudum aut luscom occiderit, qui in 
eo anno integer et magni pretti fnerit: 
tanti enim darooainr, quanti is homo 
io eo anno plurimi fnerit , lecundnm 
jam Iraditam diTiaiouem. Itera mista est 
actio con tra eus qui relieta toerotoruit 
eeeUtiis, velaliìs venerabilihos loeis le- 
gali V el fideicomroisai nomine dare di~ 
tlMlen'nt usque adeo ut oiiam In iudi- 

T. IV. 


19. Ma r azione de’ beni tolti per 
forza è miata; perciocché la persecu- 
zione della cosa islessa è contenuta nel 
quadruplo, e la pena è del tripla. Ed 
eziandio I’ azione della legge Aquilia 
del danno dato per ingiuria è mista, non 
solameule quando ai esercita pel doppio 
contro colui che nega, ma talvolta an- 
che quando s’ intenta pel semplice , 
come sarebbe se qualcnno avesse am- 
mazzato un uomo zuppo , o losco il 
quale in quell’ ai no fosse stato sano, 
e di prezzo, perciocché egli é condan- 
nalo al più allo valore che quell* uo- 
mo ebbe nell’ anno, secondo la già det- 
ta divisione; similmente è mista l'azio- 
ne contro coloro i quali hanno indu- 

31 
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ouin vocarentar. Tane eniro et ip^am 
rem vel pernoiani quac relieta e!>t da- 
re compeltuntur, et alitid tantum prò 
poena; et ideo ia dupluiu ejus Tu cvu- 
demnatio. 


giato di dar le cose lasciate alle fa* 
crosan'B Chiesi o ad al ri lunghi »c- 
nerahili sotto nome di legalo o di fe- 
decommesso, e che indugiarono tanto 
fino ad esser chiamali in giudizio; per- 
chè in quel caso sono astretti a dar 
la cosa o il denaro che è stalo lascia- 
to, ed altrettanto per pena, e però soa 
condannati nel doppio. 


Sacrosanclis ecclesiis. Altre volle il doppio era pronunziato 
per ogni sorta di legali falli a chi che si fosse. Giustiniano re- 
strinse questa condanna del doppio a soli legali di che qui è pa- 
rola (1). 

Dare dislulerint. Anticamente questa pena era inllilta a 
coloro che rifiutavano assolutamente di pagare silTatti legati ; 
ma qui si dispone che sia inflitta pel semplice indugio (2). 


Azioni che sembrano esser miste tanto in rem che in personam. 


XX. Quaedoro acliones miitam can- 
sani obtinere videninr , lam in rem 
qnam io personam. Qualisest familiae 
erciscundae actio , qnae com)ietit co- 
heredibus dediiidenda herediiate;item 
commoDÌ dividundo, quae inier eos red- 
dilnr, ioter quusaliqaid conimuue est, 
ut id dividatur; ilem fìiiiam rrgundo- 
rum, quae inter eos agitur qui cuatìues 
agros habent. In quibus Iribus judiciia 
permiltilur jiidici rem al coi ex litiga» 
tonbus ex bono et aequu adjudicare 
et si unius pars praegravail ridebilur, 
rum iinicem certa pecuuia alteri cun- 
deumare. 


20. Alcune azioni pare che sieno mi- 
ste, cioè tanto reali, che personali co- 
m' è r azione familiae erciscundae, la 
quale compete a’ coeredi nel caso del- 
la diiisione dell’eredità; similmente 
1* aziune communi dividundo la quale 
sì dà tra col r» che hanno a divider 
qualche cosa comune, eparimeute ra- 
zione fiuium Tcgundorum la quale ca- 
de tra coloro che hanno de’ campi con- 
finauli. Ne’ quali tre giudizi è permes- 
sa al giudice di poter aggiudicare qual- 
che cosa ad una delle parti secondo 
che gli pare onesto , e se parrà che 
una delle parti sia troppo aggravata, 
egli potrà cuodanuar i' altra a darle in 
cambio una cena somma di danaro. 


1 compilntori delle Instiluzioni dopo aver fatto parola delle 
azioni lUHile nel senso che tendono nel tempo medesimo alla 

(1) lusl. 3. 27. S 7. - (2) C. l. 3. *0. S 7. - luàt. h. I. § 26. 
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cosa, ed alla pena, per la sola somiglianza della parola senza 
che per altro vi sia alcuna relazione di idee son qui condotti a 
parlare delie tre azioni che sarebbero miste in quanto che sono 
nel tempo stesso in rem ed in personam, cioè delle tre azioni 
familiae erciscundae , communi dividundo , e finium regundo- 
rum. 

Queste tre azioni son dette miste da Ulpiano in un altro 
senso beo diverso , cioè che ciascuna delle parti vi fa nel tem- 
po stesso la parte di attore e di convenuto : « Mixtae sunt actio- 
nes, in quibus ulerque actor est ; ut pilla finium regundorum, 
familiae erciscurulae , communi dividundo ^1) » ; vale a dire che 
vi possono esser pronunziate delle condanne contro I' una o l’al- 
tra delle parti , o contro più in un tempo medesimo, mentre 
nelle azioni semplici mai non vi può esser condanna se non con- 
tro il convenuto ( qui sop. p. 128 con la nota 1. ) (2). 

Ma si può dire che sieno miste nel senso di esser nel tem- 
po stesso reali e personali ? Noi abbiamo già dimostrato che que- 
sto è impossibile tanto sotto il rapporto della redazione della for- 
iDoia, che sotto il rapporto del dritto che si vuol far valere; che 
esse sono delie azioni esclusivamente personali ( in personam ), 
perchè tendono airadempimeiito di un'obbligazione, e che anche 
nella legislazione di Giustiniano son qualihcate. cosi ( ved. qui 
sop. p. 145 ). 

Qual' è dunque il senso da attribuirsi a quelle espressioni 
del nostro paragrafo tam in rem , quam in personam 7 Alcuni 
interpetri tra gli antichi han creduto doverle prendere alla let- 
tera , ma ciò non si può ammettere per quel che innanzi ne 
abbiam detto ; queste azioni non sono altrimenti che personali. 
Altri han pensato poterle spiegare nel senso che significassero: 
« pare che certe azioni abbiano una natura mista ( nelle quali 
cioè ciascuna delle parti è nel tempo stesso attore e convenu- 
to ), e di queste azioni ve ite ha tanto fra le azioni reali, quan- 


(1) D. 41. 7. De M. et set. 37. % 1. f. Ulp. — fi) Ved. nel Dosiro m«- 
desinio titolo §§ 3- e 31 , e qui appresso til. 12. Ik perpet. et timpor. ae- 
tionibus. pr. 
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to fra le personali, m Ed in fatti le espressioni toni in rem quam 
in personam s' incontrano qualche volta ne’ testi con questa si- 
gniGcazioiie. Ma qui sarebbero inesatte , perchò tra le azioni 
reali iiQii ne troviamo iiiuna , iq cui ciascuna dello parti sia 
ad un tempo attore e convenuto. In quanto a noi ci accostia* 
mo all’ opinione di coloro che danno un’ altra interpetrai^ione 
la quale oggidì prevale . e che è seguita dal Walter nella 
sua Star in d^la procedura dvUe presso i Immani (Ij, che noi 
abbiamo adottata nella nostra prima edizione , e che è ugual-, 
mente ammessa dal nostro collega Pucadkrqy. I compilatori dek 
le Instituzioni sono stati indotti a dire delle tre azioni famir 
liae erciscundae , communi dividundo^ e finiwn regundorum che 
sieno tapt tn rem quam in personam dql perchè queste sono In 
sole tre azioni nelle quali vi possa essere in un tempo iqedesimp 
e aggiudicazione , e fondemna, vale a dire attribuzione della prOR 
prietà di tutta o di parte della cosa, e prestazioni da darsi dak 
le persone. « FamiKae erdscundae judicium ex duob,us copulai, 
id est rebus atque praeslcuionibus, quae sunt personales nctUmef a« 
dice Ulpiano ( 2 ) , e la Parafrasi di Teo(ìlo sul nostro parti- 
l^rafo si accorda perfettameqte con questa interpetrazione. Dqi 
Tentante noi aggiugneremo che io qualunque modo s’ intendano 
quéste espressioni tam tn rem quam in personam, esse non sa-: 
Tanno mai esatte secondo la loro significazione tecnica. Esse non 
sono più esatte nell’ ultima interpetrazione da noi adottata che 
nelle altre ; perocché il risultamento d’ un’ azione in rem è il 
Ticonoscimento d’ una proprietà preesistente ; mentre l’ aggjiie 
dicazione che nelle tre azioni si contiene è l’attribuzipne d’pm 
proprietà nuova creata dalla sentenza medesima. Ma in fine a 
noi pare che l' idea deli* adjudiccuio , e della condemnalio che 
si contengono in queste tre azioni abbia condotto i coinpila^ 

(1) fap. 3. p. 3!5. della trad. di La 6ouL’y« — (3) D. IO. 8. Faind erti 
22. § 4. f. LIp. ; « Sicnt anletn ipsius rei diiislo venir in rommuni divi- 
tluiidu, ila eiiam praesiatioues veniunt » ( D. 10. 3. Con>. dio. 4. $ 3. f. 
— Ulp. ) ■ finium regiindoruip artiu in personam est, lipet prò vindicaiionp 
rei est » (D. 10. 1. Fin. reg. 1. f. Pani. ). 
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tori delie Instituzioni a dire che esse sembrano esser tanto in 
rem, quonto in personam. 

Azioni pel semplice , pel doppio , pel triplo, pel qmdruido. 

XXI. Omnes «qtem actiooes ve1 io 21. Tqtte le azioni tendono ad nna 
aimplum copceplae snut, vel in da* condanna o nel semplice, o nel dop< 
ploro vel in triplnoi, vel io quadro, pio, o nel triplo, o nel quadruplo, ma 
plpin, Ultetius aotem nqlla aciio ex. piit oltre no. 
tenditur. 

Qut son considerate le azioni sotto un rapporto aritmetico 
tra r ammontare della condanna, ed un termine d’interesse che 
serve di unità . e che in certi casi si porta al doppio , al tri^ 
pio , 0 al quadruplo. Ma qual' è questo termine di unità ? È 
forse il valore reale della cosa , cioè il vero interesse al quale 
l' attore ha dritto ? Senza dubbio in sostanza a questo interes* 
se si reputa che l’ attero si riferisca; ma debb' esser preso esat- 
tamente com' è formolato nell’ inlentio. Adunque specialmente 
sotto il sistema formolario , il rapporto di che si tratta , è un 
rapporto tra I' intentio che serve di termine di unità , e la 
condemnatio che debb’ esserne la riproduzione nel semplice • o 
una moltiplicazione in alcuni casi, li che vuol dire che esami- 
nata una volta l' intentio , e valutato l' ammontare al quale essa 
debbe elevarsi , la sentenza pronunzierà o il solo ammontare di 
questa tal valutazione, o il doppio, il triplo , il quadruplo. Sio 
chò r azione è nel doppio , nel triplo , o nel quadruplo quando 
il giudice dee condannare a} doppio, al triplo, al quadruplo del- 
r ammontare al quale egli ha valutata 1' intentio. Gos) quando 
r intentio è quanti eq res erti , o quidquid ob eam rem dare 
aul facere oportet , e la condemnatio è tanti eondemna, se la 
sentenza dee ripetere esattamente 1' ammontare di questo guati* 
|um(l), l'azione è nel semplice, eziandio che il guanlum dell’tn- 
tentio. avesse per oggetto il doppio , il triplo , o il quadruplo 
dell' iudeunità dovuta all’ attore. Dunque 1' espressione conceptae 
del nostro testo si riferisce alla condemnatio , e non aìl'intenlio. 

(1) Coni. D. IO. 1. 13. pr. Ulp. ed liist. h. I. § 22.-Ved. Gai. IV. 47. 
SO e 81. — E D. ai. 2. 8(5. pr. Paul. 
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XXII. In simpliim agitnr ; veluti ex 22. Si tende «Ila condanna in sem- 
Stìpulatione, ex mutui datione, ex cui- plirc nelle axioni risultanti da una 
to venditn, locato condiictn, mandato, stipulazione , da un impresto , da una 
et dcuiqne ex eilii» compluribui cuti- vendila, da una locazione, da un man- 
sit. dato , e floaluieutc da molte altre 

. cagioni. 

Ex stipulalione. Talvolta stipuliamo che il nostro debitore 
in un dato caso , p. c. nel caso della stipulazione duplae per 
garentia in materia di vendila (t. 111. p. 318) dovrà darci il dop- 
pio , 0 il triplo della cosa dovuta ; l'azione che nascerà da una 
tale stipulazione tenderà sempre al semplice ; perchè l' irUentio 
stessa comprenderà il doppio, o il triplo , e d'altra parte que- 
sto doppio o triplo nella stipulazione non è considerato che co- 
me semplice. 

Ex aliis compluribut causis. L'azione tendo anche al sem- 
plice nelle azioni per le quali si perseguo unicamente la cosa, od 
eziandio in molte azioni penali , come in quella d'ingiuria , ed 
ogni volta che la somma della coiidanna è certa. 


XXIII. In duplutn «frimns : veluti 
furti nec maniresti, damai injuriae ex 
lege Aquilia, dcjiotili ex quibusdam 
casibus. Ileiu ser\i corrupti, quae cum- 
pelit in cuni, ciijiis hortaiu, consiliv- 
ve eervus alienus Tu^erit , aut conlu- 
max ailversiis dominum raetusest, aut 
iuiuriose vivere cueperit, anldeuiqne 
qugiibet modo deterior facius sit : in 
qua actione etiam earuui rerum qnas 
fugiendo semis abslulit , acstimatio 
dednciiur. Iicu) ex legalo quod vene- 
nerabilibus locis rrlic',um est, secnu- 
duui ea quae supra dixiiuu<. 


S3. Si tende al doppio nelle azioni 
per furto non manifesto , per danno 
d' ingiuria per la legge Aquilia , per 
certi rasi di deposito ; similmenie |)cr 
lo sch avo corrotto , la quale azione 
cumpete cuiiiro colui , per consiglio e 
persuasione del quale sarà fuggito l'al- 
trui schiavo, o si sarà levato cuniru il 
padroue, u avrà cuiniocialu a viver la- 
scivamente, o fiualmcnie sarà in qua- 
lunque altro modo peggiorato. EJ io 
quest’ azione si contiene eziandio la 
stima di quelle cose che lo srhiavo 
fuggendo avrà portato via. Siniilineo- 
te tende al doppio I' azione per legato 
lascia'u a luoghi venerabili , secondo 
quel che abbiam dello di sopra. 


Depositi ex quibusdatn casibus. Noi abbiam veduto § 17. 
di questo titolo, die nel caso di deposito necessario la condanna 
è nel doppio quatidu il depositario nega il deposito ( qui sop. 
p. 240 ). 
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In quonto all'azione relativa a’ legati fatti a luoghi venera* 
bili • vedete il § 19. ( qui sop. p. 241 ). 


XXIV. Tripli vero cum qaidam ma> 
jorem verae aealiiiiationisquaniitaiem 
in libello conv(nlionie ioseruit, ut ex 
hac causa viutores id est eiecuiurcs li* 
lium aniplioreni sainiiiam spuitularum 
Domine exej|;eriut. Tuuc enim id quod 
propier eoruin causam damuuui pas~ 
SOS furrit rrus in iripluin ab aclore 
CODsequelur; ut iu hoc triplo et sim- 
pioni, io quu damoum passus est cou- 
Domrrelur. Qood nostra cuostitutio in* 
dnxit, qoae io io nostro C "dice fuljtet: 
ex qua dubiu prucul est tx tege eon- 
dieiiiia euiaiiare» 


24. Si tende al triplo nelle azioai 
contro coloro che han messo nel libel* 
lo una quantità maggiore di quella 
che è in vero, acciocché per questa 
cagione gli uscieri o esecutori delle 
liti riipcuolaoo maggior salario ; per* 
ciocché in questo csso quel che il reo 
patisce di danno per cosiffatta cagio- 
ne , lo avrà in tre doppi daiT attore, 
ma in questi tre doppi peré si con* 
tiene quel semplice che il reo ha pa- 
tito di danno. La qual cosa è stata 
introdotta dalla nostra costituzione che 
risplende nel nostro Codice, dalla qua- 
le procede senz’alena dubbio una con* 
dictio ex lege. 


Nell’ antico dritto vi avea due azioni tendenti al triplo , le 
quali sono siate abolite, cd erano le azioni furti concepii, e /ur- 
li oblati (1). Quella , di che Giustiniano qui fa parola, è stata 
introdotta da quest' imperndore per sostituire la pena di deca- 
denza nella quale incorreva chiunque avesse domandata più che 
non gli era dovuto : Zenone fu il primo che cominciò a tempe- 
rare siffatto rigore risultante dalla esagerazione della domanda. 

In libello conventionis. Noi abbiam veduto ( qui sop. p. 
207 ) che cosa era quest' ulto che serviva sullo la procedura 
straordinaria ad introdurre 1’ istanza , e nel quale l'attore indi- 
cava le pretensioni che si proponeva di far valere in giudizio. 
Questo libellus conventionis era noUncato da un vialor o execu- 
lor , e iu questa uolilica l'avversario dovea dar cauziona di pre- 
sentarsi innanzi al giudice quando vi fosse chiamato ( caulio ju- 
dicio sistendi ). Questa cauzione si dava al vialor o execulor li- 
lium, al quale nel tempo medesimo si pagavdtio le spese. La 
caulio judicio sistendi fu surrogala al vadimonium, ed il libellus 
convenlionis alla vocalio tn jus (2j. 


(1) Gai. 3. IDI. — 4. 173. — (2) Ved. il nostro reassuulo i' una proce- 
dura lauto sotto il sistema ruriuolariu (p.l‘>l4} quanto sotto il sistema di lla pru- 
cedurn siraordiuaria (p.207}. 
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Ex lege eondiclUia. Giustiniano ?uole che la sua costituzio- 
ne dia luogo ad una condiétio ex lege (1). 

XXV. Qttadrapli I velati farti ma- 25. Si tende al qaadraplo nelle •- 

nifesti ; item de eo quod metas cau- zioni per furto miaifesto , o per ciò 
sa factum sit ; deque ea pecunia qnae che si è fatto per cagione di tema ; 
in hoc data sit , nt is cui datur, ca- similmente io quelle relative al dana- 
Inmoiae causa negoiium faceret vel ro che siasi dato ad rlfeiiu di far su- 
don faeeret. Itera ex lege coodictitia scitare per catino una lite contro qual- 
ex nostra constitutione uritur, in qua- cuno , n di farla abbandonare ; pa- 
drnplnm condemnationem imponens iis rimente nella eondictio legale da noi 
execntoribus litiam, qni contrt con- stabilita net quadruplo contro gli u- 
stitntionis normam a refi quidquam scieri che abbiano esalto dalle parti 
txegetiM. qualche cosa al di là di quello che è 

fissato nella nostra costituzione. 

A refe quidquam exegerint. Gli uscieri esigevano degli ono- 
rari {gporlulae) non solamente da’ convenuti • ma auche dagli 
attori (2). 

XXVI. Sed furti qnidem nee mani- 26. Ma l’ azione di furto non ma- 

testi aetio et serri corrupti a caeleris nifesto , e quella aerai eorrupli diOe- 
de quibns simut locati sumus eo dif- riscono da tutte quelle che abbiam 
ferunt, quod hae aetiones omnimodo comprese nella medesima ennmerszio- 
dupli sont. At illae, id est Jamni in- ne , in questo , che cotali due azioni 
juriae ex lege Aquilia et interdum de- eoo sempre in doppio , ma le altre , 
positi, inficiatione duplicanlur; in con- cioè I' azione della legge Aquilia per 
fitentem auiem in simplum dantur. ringinria, e talvolta quella del depo- 
Sed illa qnae de iis competit , qnae sito si raddoppiano per la negativa ; 
relicta veuerabilibus locis sant , non ma se il reo confessa si danno in sem- 
solum inficiatione duplicatur , sed a- plice. Quelle poi che son relative aquel- 
tiam si distulerit relieti solutiunem ns- le cose che son lasciate a’ luoghi ve- 
qneqno jnssu magistratunm nostrorum nerabili tendono si dopppio non so- 
conveniatur. In coofiientem vero an- lamente per la negativa, ma anche per 
tequara iussu magistratuum convenia- l' indugio del pagamento fino a «he 
tur Bolventem in simplum reddiiur, per ordine del magistrato il debitore 

non sia convenuto. Ma se questo con- 
fessi il debito, e lo paghi innanzi che 
intervenga I' ordine del magistrato , 
l' astone si da solamente pel sem- 
plice. 

(1) D. 13. 2. De eondict. ex lege — (2) Nov. 82. c. 9. Agostino ep. 68. 
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In simplum reddilur. L'espressione è inesatta : giacché que> 
gli che ha pagato senza indugio il legato non è più soggetto ad 
azione niuna. 


XXVII. Item aclio de eo quud me- 
tns causa fac'uin git , a caeterb de 
quibus simul loculi satuus eo dillert , 
quod ejus natura tacite coutiuetur , 
IH qui judicis jiissn ipsaoi rem acio* 
ri reslituet absolvatur. Quod in cae- 
teris casibus non ita est, sed oranimo- 
do qoisque io quadrupluiii condemna- 
tur : quod est et in furti niaoiresti 
actione. , 


27. Simimilinenlc I’ azione di quel 
che si è fatto per tema differisce da 
tutte le altre che abhiaui comprese 
nella medesima euumerazinne, io que* 
sto, rhe la sua natura richiede che il 
reo sia assoluto quando rende la ca- 
sa all’ attore per comandamento del 
giudice. La qual cosa non è c>si ne- 
gli altri cast , ma ciascuno è in ogni 
modo Condannato al quadruplo; il che 
ha lungo nell’ azione del furto ma- 
ni lesto. 


L’ azione pretoria quod melus causa è dota a colui che per 
effetto di violenza grave ed attuale ha consentito ad alienare, o 
a costituire de' dritti reali , a contrarre, o ad estinguere un'ob- 
bligazione : essa è diretta contro ogni persona che ha proGUato 
della violenza , anche in buona fede. Siccome quest' azione è ar- 
bitraria , può il reo evitare la condanna restituendo la proprie- 
tà , o il dritto reale alienato con tutt'i vantaggi de'quali la per- 
sona violentata è stala privala ( cum omni causa ); ovvero, nel 
caso di obbligazione, rimettendo l'obbiigazioue contratta per ti- 
more , 0 richiamando io vita l'obbiigazioue estinta. Nel caso di 
condanna il quadruplo era stimato sull' ammontare di tutto il 
vantaggio che vi sarebbe stato per l’attore se non gii si fosse 
fatta violenza. 

Del rimanente quando il risultato della violenza era stato un 
obbligazione contratta, la persona che avea patito la violenza, in 
luogo delfazione pretoria quod metus causa poteva attendere che 
il suo avversario l’ attaccasse; ed in questo caso egli respingeva 
r azione di costui mediante 1' eccezione melus causa, come spie- 
gheremo più innanzi (1), 

Da ultimo invece d’ iutentar l' azione e di opporre I’ ecce- 
zione , quegli che avea patito violenza poteva far rescindere gli 


(1) Ved. Inst. 4. 13. § 1. 

T. IV. 32 
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étti estorti, per via di una reslUutio in integrum , ed allora le 
parti si reputavano trovarsi tra loro in quella posizione mede* 
sima in cui prima di tali atti si trovavano. ( ved. p. 182 con 
la nota 3). 

iisiortt di buona fede , azioni di slrelto drillo , 
azioni arbilrarie. 

TXVni. Actionnm autcm qnaedatn 2S. Delle azioni alcune sono di bno* 
bunae (idei suoi, qnaedam slricti ju> na fede, ed alcune di stretto dritto. Le 
Tia.Bonae fldei sunt hae: ex empio ven- azioni di buona fede son queste : di 
dito, locato conducili, negotiorum ge- compra vendita , di locazioue-condu' 
storum, mandali, depositi, prò socio, lione, di gestione di negozi!, di man- 
tutelae, commodati , pigqeratitia, fa- dato, di deposito, di società, di tale- 
iniliae ereiscundae, communi dividnn- la, di comodato , di pegno, di divisio- 
do , praescriptis verbis quae de sesti- ne di eredità, di divisione di beni co- 
rnato pr^ponitur, et ea quae ex permn- muni , l'azione praescriptis rerbis, la 
tatione competit, et heredUatis prtaio. quale si propone per le cose stimate, 
Quamvìs enim usque adhuc iocerlum o per la permuta, e la petizione di e- 
eral sive inter bonae fidei judicia con- rcdilà. Imperocché sebbene fìuo a que- 
Dumeranda sii herediiatis petilio, sive sto lenipo fosse in dubbio se essa fos- 
iion , nostra lamen coostltulio aperte se da annoverarsi tra i giudizi di bno- 
eam esse bonae Qdei disposuit. na fede o no , nondimeno la nostra 

costituzione apertamente ha disposto 
che sia di buona fede. 

Noi abbiamo già esposto (p.160, e seg.) questa divisione delle 
azioni dedotta sotto il sistema formolario dall’ estensione de’ po- 
teri conferiti ai giudice per iu formola. Nella procedura straor-* 
dinaria va via tutto ciò che dipendeva dalla redazione della for- 
mula e dalla distinzione tra il giudice ed il magistrato , ma ri- 
mane però la sostanza delle cose. Cosi quantunque il giudice non 
riceve più i suoi poteri da una formola, dalla quale non potreb- 
be discostarsi , egli nondimeno continua a giudicare ex aequo 
et bona nelle azioni di buona fede, e secondo i soli principi del 
dritto civile nelle azioni di stretto dritto, come un tempo il pre- 
ture ordinava ai giudice del sistema formolario. 

Giustiniano iti questo luogo fa l' enumerazione delle azioni 
di buona fede de'suoi tempi. Paragonandola a quella data da Ga- 
io e che noi abbiam riportata ( p. 1G3 ) , neircnumerazioiie di 
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Giustiniano si trova di meno 1’ azione fidueìae che non è più in 
uso , e si trovano di più le azioni familiae erciscundae, eommu- 
«i dividundo , hereditatis petilio , e praeseriplis verbis de aesti- 
mato , vel ex permtUatione , sulla quale è mestieri dir qualche 
parola di spiegazione. ' 

Noi conosciamo il carattere dell' azione prtuscriptis verbis , 
sappiamo che questa era un’azione cooceputa in jm avente un'tn- 
tentio indeterminata , onde le fu data la qualifica d' actio civilis 
incerta (p.l58 ). Noi conosciamo eziandio i suoi diversi casi di 
applicazione, e segnatamente quello della permuta permuia<io( t. 
HI. p. 380). Nel contratto estimatorio ( de aestimata), del quale 
parla egualmente il nostro testo, una persona riceve un oggetto sti- 
mato che s'impegna di vendere al prezzo della stima, e si obbliga 
a restituire quest’oggetto , o a pagarne la stima. Il nostro testo 
pare che non annoveri tra le azioni di buona fede se non le ai- 
zioni praescriptis verbis , che nascono dalla permuta, o dal con- 
tratto estimatorio ; nondimeno è probabile che tutte le azioni 
praescriptis verbis fossero di buona fede. ‘ 


XXIX. Fuerat anlea et rei nxoriae 
actio ona ex bonae (idei judiciia. Sed 
cam pIPDìorem esse ex stipulaln ac- 
tioDem invenieoles oniDe Jus qaod rea 
moria ante hsbebat rum multis divi- 
siunibns in a< tiunem ex stipulstu quae 
de dulibus exigendis prop<iGÌtur, trans- 
tulimos: merito rei nxoriae actiuoe sn- 
blala, ex stipulata quae prò ea intro- 
' ducta est naturam bonae fideijudicii 
tauiaoi in exactione dotis meruit nt 
bonae fide! sit. Sed et tacitam ei de- 
dimus hypoihecaro. Praeferri autem 
aliis credituribus in hypothecis tune 
ceusuimus cum ipsa mulier de dote sua 
eiperiatur,cujussoUus provìdenlia hoc 
ioduximus. 


29. L' atlone re» uxoriat fu perin- 
nauzi una delle azinui di buona fede, 
ma avendo noi ritrovato rhe I' azione 
ex tlipvlalu era più piena, abbiamo 
eoa molte divisioni trasportato aell*a- 
zione ex slipulaiu che si adopera per 
riscuoter le doti , tutto il vantaggio 
che era nell* ucfto rei uxoriae; ed es- 
sendo questa meritamente tolta via , 
1’ azione ex slipulaiu, la quale i suc- 
ceduta io suo luogo ha meritato d'es- 
ser posta tra le aziooi di buona fede, 
solo quando si tratta di riscuoter la 
dote. E le ahbiam dato eziaudio una 
tacila ipoteca , volendo però che m 
preferisca la donna agli altri credito- 
ri ipotecari quando ella medesinia ten- 
ta il giudizio per la sua dote , per- 
ciocché per lei abbiamo introdotto co- 
siffatto privilegio. 
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Noi sappiamo che la dote si costituiva in tre modi : per la 
dazione o trasferimento in proprietà delle cose componenti la do- 
te ( dos dola ) , per la diclio o promessa solenne senza prece- 
dente interrogazione (dos dieta); per la stipulazione o interro- 
gazione solenne seguita da una risposta conforme ( dos slipvda- 
tG ). Noi sappiamo eziandio a chi , secando i casi diversi, dovea 
ritornare la dote , e da chi poteva esser domandata dopo il di- 
scioglimento del matrimonio ( t.II.p.203). In quanto alle azioni, 
alle quali la costituzione della dote può dar luogo , fa d' uopo 
distinguere : 1“ quelle che tendono a far pagare la dote da co- 
loro che r han promessa ; e 2“ quelle che son dirette a farla 
restituire , dopo sciolto il matrimonio , dal marito che 1* ha ri? 
cevuta. 

Sotto il primo aspetto la dote data non dà luogo ad alcuna 
azione : giacché il marito 1’ ha ricevuta , egli non ha più a dor 
mandarla ; la dote dieta o la dote stipulala si domandano con 
una condictio ch,e appellasi in quest’ ultimo caso gciio ep stipu- 
lata. 

Sotto il secondo aspetto cioè in quanto alla ripresa della 
dote dopo disciolto il matrimonio , vi era un' azione detta rei 
uxoriae , azione generale data ad ogni persona avente il dritto 
di esercitar tal ripresa in qualunque modo fosse costituita la do- 
te. Non pertanto le parti talvolta non stavano contente a que- 
st' azione generale , e o la donna , o quegli al quale dovea ri- 
cadere il dritto di ripresa , o che volea riservarselo , stipulava 
foripalmente dai marito la restituzione della dote ; in questo ca- 
so essi aveano per la restituzione l' azione ev stipulata risultante 
dalla stipulazione formale che aveano fatta. Di queste tali azio- 
ni di ripresa o rei uxoriae, o ex stipulala nel nostro paragrafo 
si tratta. 

L'azione generale rei uxoriae era un’azione di buona fede, 
nella quale le espressioni consacrate pare sieno state queste : 
« Quob jEquws melius b (qui sop. p.l61). Il marito convenuto con 
quest’ azione avea il dritto : 1® di fare per certi differenti mo- 
tivi determinati dall’uso talune ritenute sulla dote ; 2" di resti- 
tuire le cose valutabili a peso , numero , o misura nello spazio 
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di tre anni , e per terzi ( annua , bitna , trima die ) ; la re* 
stiluzione non era immediatamente obbligatoria se non pei corpi 
certi , che non erano stati venduti al marito quando la dote fu 
costituita ; Gnalmente S'* di opporre il beneGcio di competenza , 
cioè il beneGcio di non esser condannato , che quantuin facere 
potest. Lioilre la donna non trasmetteva quest'azione a'suoi ere- 
di , salvochè non avesse messo in mora il marito ; e se il suo 
marito defunto le avesse fatta qualche liberalità per istituzione, 
legato , o fedecommesso , ella non poteva cumulare questi van- 
taggi con r esercizio dell’ azione rei uxoriae per la ripresa del- 
la sua dote ; in vigore di un editto che chiamavasi de allerutro 
elia era obbligata di scegliere tra I' uno o l'altro di questi drit- 
ti (1). 

azione di ripresa ex slipulatu per CDntrario era di stret- 
to dritto come tutte le azioni provegnenti da stipulazione. Essa 
era molto più rigorosa che la precedente contro il marito, e più 
favorevole a chi domandava la restituzione, Goal il marito era 
obbligato di restituire senza poter fare ninna ritenuta , nè re- 
clamare alcuna dilazione, nè opporre il beneGcio di competenza. 

. Si stava rigorosamente alta promessa di restituire da lui fatta. 
L' azione passava agli eredi dello stipulante, e se il marito avea 
fatto alla moglie sopravvivente delle liberalità per disposizione 
di ultima volontà, ella cumulava questi vantaggi con l'esercizio 
dell* azione ex uipvdatu per la ripresa della sua dote. 

Giustiniano per trasportare ia tùtt’ i casi vari vantaggi del- 
1' azione ex stipulaiu lasciandone tuttavia sussister qualcuno del- 
l' azione rei uxoriae, fonde insieme queste due azioni, in qua- 
lunque modo siasi disciolto il matrimonio , e qualunque sia 
l'origine della dote , egli vuole che la donna e i suoi eredi 
possano sempre ridomandarla per un' azione ex slipulatu , come 
se vi fosse stata tra gli sposi una tacita stipulazione. Nondi- 
meno a quest' azione ex slipulatu in ripresa della dote , egli 
trasporta il carattere di un'azione di buona fede; come tale 
concede al marito una dilazione di uu anno per restituire gli 
oggetti dotali diversi dagl' immobili , e gli conserva il beneGcio 

(1) Ulp. Reg. 6 De dot. 0. o seg. 
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di competenza. Da ultimo per sicurezza di questa ripresa l'im- 
peradore dà alla donna un' ipoteca tacita sui beni del marito, e 
vuole ancora che quest'ipoteca sia privilegiata e preferita anche 
alle ipoteche anteriori di data. Ma siffatto privilegio è al tutto 
personale alla donna o a' suoi discendenti , ma non passa agli al- 
tri suoi eredi , i quali succedono solamente all' ipoteca ordina- 
ria (1). 


XXX, In bonae fidai autem judiciis 
libera potcstas (lermilti videtur judì- 
ri ex bono et aequo aestimandi quan* 
lum adori restitui debS'it. In quo et 
illud cuDlinetnr ut si quid invicem 
praestare actorem oporieat , eo com- 
pensato, in reliquum is cuoi quo ac- 
tum est debeat condemnari, Sed et in 
strictis judiciis ex rescripto D, Marci 
opposita doli mali exceptione , com- 
pensatio inducebatur. Sed nostra enn- 
btitutio eas compeosatiuncs, qnae jiire 
aperto nituotur latius iotroduxit , ut 
actionesipsojnre uiìniiant, si<ein rem, 
sire in persnnam, sire alias quascuin- 
que: excepia sola depositi aciiooe, cui 
aliquid compensationis nomine oppo- 
ni satis impium esse credidimns ; ne 
sub [iraetextu compensationis deposi- 
tarum rerum quis exacijone defrau- 
detur. 


30, Ne' giudizi di buona fede par 
che sia , permessa al giudice libera 
podestà di stimare secondo I' equità 
quanto si debba restituire all'attore. 
Nel che ai contieoo eziandio , che se 
r attore abbia vicendevolmente a dar 
qualche cosa al reo, fatta la compen- 
sazione , il convenuto si debba con- 
dannare solamente nel resto. La qual 
compenrazione ne' giudizi distretto drit- 
to si faceva per rescritto del D, Mar- 
co, opponendo l'ecrcziune di dolo ma- 
lo. Ma la nosra costituzione dando n- 
na più larga estensione alle compen- 
sazioni che son fondate sopra un drit- 
to evidente , vuole che di pieno drit- 
to diminuiscano |le azioni o reali o per- 
sonali o di qualunque altro modo che 
sìeno , fuor solamente I* azione del 
deposito, alla quale uui crediamo r.lie 
sia cosa mal fatta opporre la c<iiii- 
sazioue per qualsivoglia titolo , afiin- 
chè Sotto il pretesto di compensaz'O- 
ue il deponente non sia impedito di 
riscuoter le cose da lui ad altri cou- 
lìdate. ‘ 


Per ora ci limiteremo sulamcntc a dedurre da questo para- 
grafo il principio che per altro di già ci è noto ( pag. 163) , 
cioè clic nelle azioni di buona fede la compensazione duvea far- 
li) V. SII questa malteria: D. 2i: 3. c C. 5. 18. Soluto malrimonio dot 
qaemiidmodum pelatvr. — C, 5. 13. De rei iixoriae aclione in tx ttipui afu ac- 
lioncm tranffuiu et da natura dotibas praettUa, 
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si dal giudice senza la necessità che la forinola gliene^ desse spe- 
zialmente la facoltà , mentre nelle azioni di stretto dritto egli 
non poteva tenerne conto se non in quanto la domanda ne fosse 
inserita nella formola a modo di eccezione. Rispetto ai partico- 
lari sulle regole della compensazione al tempo di Giustiniano noi 
ci riserbiamo di trattarne sotto il § 39. che viene appresso, e 
che è speciale per questa materia. 


XXXI. Praeterea quasdatn actiooes 
arbiirarias id est ex arhitrio judicis 
peadcDles appellamus : io qiiibus Disi 
arbitrio judicis is com quuagiturac- 
tori salisfaciat , veluli rem restituot, 
eahibeal , vel sohal, >el ex ooiali cau- 
sa aervum dedat,cundi'muari debeat. Sed 
istae aciiuDcs taui iu rem quam io 
personam intruiuntur : in rem, velati 
Publiciana , Serviana de rebus coloui, 
quasi Serviana quue «tiam fayputheca- 
ria vocalur; io |iergunam , vrluii qui- 
bos de eo agitar qued aut meius cauta 
aut dolo malo factum est ; iiem eam 
id quod otrto loco promiitum iti pt~ 
titur. Ad exbibeodani quoque actio ex 
arbitrio jadicis peudei. lu hia euim 
actiooibos, et caeteris aimilibus per- 
niittìtur iodici ex bono et aeqao ae- 
cuodum cujuaqne rei de qua actuui 
eat naturam, ae^timare quemadmoduiu 
attori satisrieri oporteat. 


31. Oltre a questo noi chiamiamo 
certe altre axioni arbitrarie , cioè cho 
pendono deU’arbitrio, e dalla volootà 
del giudice , nelle quali se il reo non 
soddisfa 1’ attore secondo la volontà e 
comandamento del giudice, p. e. nua 
fa la restituzione della cosa , o l'esi- 
bizione, o il pagamento , o 1’ abban- 
dono dello schiavo per causa di dan- 
no, debb’ esser coudannato. Tra que- 
ste azioni se ne trovano tanto delle 
reali , quanto delle personali : reali , 
come la Pubbliciana , la Serviana per 
le cose dell' allittudle , la quasi Ser- 
viana , la quale è eziandio chiamata 
ipotecaria ; personali , come è l'azione 
nella quale si tratta di ciò che si è 
fatto per fona o per paura , o per 
malixia e frode , e similmeute quella 
nella quale si chiede ciò che è ala- 
lo prometto in luogo certo e determi- 
nalo. Parimente 1’ azione a produrre 
pende dalia volontà del giudice. In 
tntle queste azioni , e nelle altre si- 
mili a queste è permesso al giudice 
che egli secondo I' equità e la natu- 
ra di ciascuna cosa della quale si trat- 
ta giudichi in che mauiera si possa 
satisfare all'aturre. 


Noi abbiamo già minutamente esposto l’ origine . l'utilità , 
ed il carattere delle azioni arbitrarie sotto il sistema della pro- 
cedurn per formole (p.l65, e seg.). Nella procedura straordinaria , 
coroechè non sia più qiiistione di redazione di formola, pure re- 
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sla il carattere costitutivo dell’ azione arbitraria ; in queste tali 
■izioni il {giudice dopo avere giudicato secondo I equità in che 
modo si debba satisfare all’ attore, continuerà a rendere prima di 
venire alla sentenza , un jussus, o arbilrium , cioè un ordine 
preliminare col quale comanda che il reo dia in un dato ter- 
mine lo proposta soddisfazione ; se il reo obbedisce ai jmsu$, e 
dà la soddisfazione che gli è prescritta , sarà assoluto, altrimen- 
ti sarà condannato quanti ea res erit. Noi parimente sappiamo 
che le azioni arbitrarie furono spezialmente ed originariamente 
destinate a perseguire i dritti reali : di tal che tutte le azioni 
in rem tanto civili , che pretorie erano arbitrarie. Inoltre tra 
le azioni in personam si annoverano come arbitrarie: delle azio- 
ni civili , r azione ad exhibendum , e 1’ azione finium regundo- 
rum ; delle azioni pretorie , I’ azione quod metus coma, l’azio- 
ne de dolo malo , perchè tutte e quattro sono o restitutorie , 
0 esibitorie. Di più, in ultimo luogo, 1’ azione de eo quod certo 
loco , che ha un carattere al tutto particolare , al quale è ne- 
cessario volger r attenzione. In quanto alle azioni noxales citate 
dal nostro testo , noi esamineremo nel titolo che ad esse è spe- 
zialmente consacrato ( qui appresso tit. 8. ) la quistione di sa- 
pere se sono tutte arbitrarie o no. 

Quod aut metus causa aut dolo malo factum est. L'azione 
qtiod metus causa ci è di già nota per quel che ne abbiano det- 
to sotto i §§ 25. e 27. che precedono, lo quanto all'azione de 
dolo malo essa non si dà se non quando non vi è altra via per 
evitare gli effetti del dolo. Essa porta una condanna al sempli- 
ce , e si dà solo contro l’ autore medesimo dei dolo ; essa è in- 
famante , ma dura un solo anno (1). 

Cum id quod certo loco promissum est petitur. Quando si 
è formata un’ obbligazione con indicazione di un luogo determi- 
nato pel pagamento , il creditore non ha dritto di esser pagato 
altrove che nel luogo indicato. Se dunque attacca il suo debi- 
ti) Dupo questo SUDO non si ha più couiro di lui se non un’ szioue in 
faetum Odo alla concurreoza di quanto n'è diieouto più ricco, come avviene 
quando si altaccauu gli eredi, contro i quali I' azione non è mai infamante. 
D. 4. 3. 29 Paul; e 17. i. U|p._iu 26. Gei. Iti 28. Gai. 
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(ore in no altro luogo per farsi pagare , egli oltrepassa la mi- 
sura del suo dritto, o, come diccsi, loco plus petitur , vi è do- 
manda maggiore per cagion del luogo. Se dunque l' obbligazio- 
ne di che si tratta si richiede per un' azione di buona fede , o 
auche di stretto dritto ma che abbia per oggetto una cosa in- 
determinata, e per conseguente una intentio incerta , questa do- 
manda maggiore non nuoce al creditore , perchè essendo la do- 
manda di cosa indeterminata , il giudice che è libero di deter- 
minare r ammontare della condanna , potrà tener ragione della 
diCferenza del luogo, e diminuire d’altrettanto la condanna. Ma 
se r azione è di stretto dritto ed abbia per oggetto una cosa 
certa , come se si tratti di dover dare un corpo certo, o una 
quantità determinata ( cerlum dare oportere ), o in altri termi- 
ni , se abbia luogo una condiclio cèrti ( la quale può proveni- 
re o da un mutuo , o da una stipulazione, o da un legato per 
damnalionem), il creditore intentando un'azione di tal fatta fuo- 
ri del luogo indicato pel pagamento, dovrà necessariamente per- 
der la lite , perchè il giudice non potrà condannare il reo al- 
l’oggetto certo che gli è domandato, non dovendolo egli in quel 
luogo, i)è tener ragione della differenza del luogo, essendo 1’ a- 
zione di stretto dritto , e con l' intentio eerta. In conseguenza 
il reo sarà assoluto, ed il creditore avrà inutilmente esaurita 
la sua azione. Per evitare colesta perdila, egli sarà obbligalo 
di attenersi strettamente a’ termini del suo credito , e di non 
attaccare il debitore se non nel luogo indicato pel pagamento. 
Ma se il debitore abbia cura di non farsi trovare in questo luo- 
go, il creditore non potrà mai chiamarlo in jus, essendoché que- 
sta vocatio non può aver luogo contro una persona assente: la- 
onde non gli rimangono che i rimedi preterii contro il debi- 
tore che si nasconde. Da un’altro lato ed indipendentemente da 
questa considerazione può esser utile alle due parti che la do- 
manda ed il pagamento possano farsi altrove che nel lungo in- 
dicato , purché si tenga conto della differenza di luogo. Il pre- 
tore è pervenuto a satisfare a queste diverse necessità facendo 
patire in questo caso alla condictio certi una niudificazioue che 
r. IV. 
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permette al creditore d‘ intentarla in un luogo diverso da quel- 
lo stabilito pel pagamento. Questa modificazione consiste ( con- 
servando però sempre olla condictio ceni la sua inientio certa): 
io nel renderla arbitraria subordinando la condanna al caso in 
cui il reo non satisfaccia ; S** nel render questa condanna, se 
' dee aver luogo, indeterminata ( tncer/a) , aflìncliò il giudice ab- 
bia il potere di prendere in considerazione la difierenza del 
luoco , e di fissare in conseguenza, secondo I’ equità (ex aequo 
et bono ) T ammontare della sua sentenza. Di tal fatta è l'a- 
zione indicata sotto il nome di odio de eo quod certo loco. Si 
|iolrebbe congetturare con l<» Zimmern che la formola fosse or- 
dinata in questo modo: « Judex està: si parel Numefium Ne- 
gidium Aulo Agerio cenlum Ephesi dare oportere, neque eo no- 
mine Aulo Agerio a Numerio Negidio salisfaclum erit, quanti 
ea res crii condemna ». È chiaro che essa presenta queste par- 
ticolarità : l** che r inientio ò di dritto civile e di cosa cer- 
ta come nella stessa condictio certi ; 2'^ che enuncia l’ obbli- 
gazione con indicazione del luogo del pagamento ; 3o che la 
clausola ncque salisfaclum crii la rende arbitraria , perciocebò 
la satisfaziune precedente impedisce la condanna ; 4“ che que- 
sta condanna è indeterminata ( quanti ea res crii ), e lasciata 
alla giusta e discreta estimazione del giudice. La satisfazioue 
precedente, che il giudice può stimar suilicicnte ex aequo 6o- 
no, può esser secondo i diversi casi, o il pagamento della co- 
sii dovuta , tenendo ragione della differenza del luogo , o ao- 
chc solamente una valida cauzione di pagare ai luogo indica- 
to (Ij. **■ 


Velia condanna — Domanda maggiore ( plus petilio ) ed altri er- 
rori nella domanda. — Cagioni che possono diminuire V am- 
montare della condanna : beneficio di competenza , compensa- 
zione , cessione de’ beni. ' c, u. 


XXXtl. Curare autim debet' judex 32. Ed il giudice debbe aver cura 

(I) Vt'd. su iutlu Ciò che liguarda quest’ aziuue qui supra p. ICS coi ics 
indìiao urlili uula. ^ ^ , 

’ t 


uy (jOugli. 
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nt omoimodo . qnantiitn possibile ei di f.ir l.i sua sentenza per quanto egli 
sit certae ptcuniae, vel rei seiiteutiam può di somma o cosa certa quantun. 
fcrat,ctiaiiisi de iaccrla quaolilate apud que T aiiune abbia avuto per oggetto 
eum actuin est. una cosa indeterminata. 


Il principio da noi già esposto (qui sop. p. 208) che la con> 
danna sotto il sistema della procedura straordinaria può esser 
non solamente d’ una determinata somma di danaro (certae pc- 
cuniae ) ma eziandio di qualunque altra cosa determinata (vel 
rei ) • e che cosi essa può colpire direttamente I* oggetto me- 
desimo della domanda si trova formalmente enunciato in que- 
ste espressioni del nostro paragrafo : a Certae pccuniae vel rei 
sentenliam ferat a. 


XXXIII. Si qnis agens in intenllooe 
sua plus completus fueriiquamad eum 
])ertinrat, causa cadebat , id est rem 
aniittebat ; nec facile io integrum a 
praeiore restituebatur, nisi minor crat 
viginti quinque aniiis. Huic euitn, sicut 
in alila cansis causa cognita succurre- 
balur, si lapsus juveutuie fuerat, ita 
et in hac causa snecurri soMuni orai. 
Sane si tsm magna causa justi erroris 
ioterveniebat, ut etiam cunstautissimus 
quisquo labi possct, etiam majori vi- 
gioii quiuque annis succurrebatur, ve- 
lati si quia totam legatura pelierit , 
pust deiode prolati fucriut codicilli , 
quibus aut pars l^ati adempia sit , 
ant quibusdam aliis legata data sint, 
quae rfQciebani ut plus peiiisse vide- 
retur peiiior quara dodraniem, aique 
ideo l^e Falcidia legata minuebantur. 
PlOs aulem qnatuor roodis petitur, re, 
tempore , loco , causa. Re , velutì si 
qnis prò decem aureis , qui ei debe- 
bantnr viginti peticrii; out si is, cu- 
jus ex porte res est, totem eam , vel 
majore ex pane snara esse intcnderit. 
Tempore , veluti si qnis ante dicm , 
vel ante coiiditionem pelierit: qua ra- 
tione cairn qui lardius solvìt , quam 


33. Se un attore comprendeva nel- 
l'vnteniio più di quello die gli si aspet- 
tava, decadeva dalla causa , cioè per- 
deva il suo dritto, e non era cusi l'a- 
cilmeiite restituito in intero dal pre- 
tore, salvocbè non fosse per avventu- 
ra minore di 25 aoui. Perciocebd sic- 
come si soccorreva a questo con c»gui- 
xi ioe di causa ogni volta ebe per la 
•giovciuù fosso caduto in errore, co l 
era usanza di dargli soccorso eziaudio 
in questo caso. Ma se la cagione di 
errore fosse stala si grande che ciascun 
altro per prudente ebe fosse stalo a- 
vrebbe potuto iiigaunarsi , si succur- 
re«a eziandio a cbi era maggior di e- 
tà di 25 anni; come sarebbe, se qual- 
cuno avesse < biesto tutto il legato , e 
dopo fossero veuiiti a Inco i codicilli 
per i qnili il legalo fosse scemato in 
parte, o se si fosser dati de' legali ad 
alcune altre persone, cosiccliè l'atta la 
riduzione della legge Falcidia si trt- 
vasse aver questo legatario doiuanda- 
to più di Dove once. Si chiede più in 
quattro modi: jicr la cosa, pel tempo» 
pel luogo , per la causa. Per la cosa 
come sarebbe se al ’uno doinandaS'O 
20 soldi d’ oro io cambio di IO che 
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Eulverc dcbcrel mioas solvere iotelligi- 
tiir.cadem ritioaeqai praemalureprtit, 
plus patere videtur. Loco plus petiliir, 
velati rum quis id quod certo loro sibi 
siìpulatus est, alio loco petit, sine cnm- 
memorationc illius loci in quo sìbi darì 
siipulatiis furrìt : ». si is qui ita st'pn- 

latus fiierit Epiiksi dare spokdbs? Rn- 
in»e pure inteiidat sibi dari uportere. 
lili'O .'^utcm plus pelerò iotelligitur quia 
utilìtatem qiiam babuit proniissor si £• 
phesi solveret.adiniit ei pura iuteutionr. 
Proptcr quam causam alio loco petenti 
arbitraria artio pruponitur, in qua scili- 
cel ntiu habetiir utilitatis, quae pro- 
intss ri competitura fuisset , si ilio lo- 
co solieret ; quae utililas pUrumque 
in niercibus maiiina iuvenitur , veluti 
vino, oleii, frumeulo, quae per siugu- 
las rerimies diversa babent pretia. Sed 
et peruniae numeratae dod io omuibus 
reginnilius sub iisdem usuris roeucran- 
tur. Si quis tamen Ephesi petat, id est 
eo luco petat , quo ut sibi detur sii- 
pulatus est, pqra actioue recte agit , 
idque etiam praetor roonsirat, scilicet 
quia Utilities sulveodi salta est promis- 
sori, Uqic autem, qui loco plus pote- 
re ioteligitur proiinius est is qui cau» 
sa plus peli!; ut ecce, si quis ita a te 
stipuletur : Hohinkm sticucm aut db- 
CEM At'RROs u.ARK spoNDES? delude a I- 
terntrqni (leint , teluti bumiiiem tan- 
tum aut decem aureus tantum. Ideo 
autem pius petere iiuelligitur quia ia 
eo genere stipulatiunit promissoria est 
electio , nlrum pecuniam an homiuem 
sutvere malil. QuiÀgitur pecuniam tao- 
tum, vrl homiuem tautum s'bi dari o- 
porterc intendit, eripil electioi e n ad* 
versarlo, et eo modo suora quidem con- 
uiiionem nieliorem facit, adversarii le- 
ro sui delerioreni. Qua de causa talis io 
ra re proJiia est actio, ut quis inteu- 
tiat boniìDcpa Sticbimi, aut aureos de- 


gli si debbono, o se colui il quale h> 
parte. di una cosa pretendesse che fossa 
tutta sua, o perla maggior parte. Per 
lo tempo come sarebbe se qualcuno 
chiedesse inuanii che fosse giunto il 
termine o la condizione; perciocché per 
quella medesima ragione per la quale 
chi paga più tardi dì quel eh' egli è 
tenuto, s’ intende che paghi di meno, 
per la medesima ragione chi chieda in* 
uanzi tempo par che chieggo più di 
quel che si debba, ^el luogo si chie- 
de più, come sarebbe se alcuno chic» 
desse io un altro luogo quel ehe area 
siipuldtu che gli fosse dato iu uii cer- 
to Itiovo, e senza far nieozioue alcuna 
di questa luogo, come per esempio sa 
qualcuno abbia slipalato in questa mar 
niera: Pro-uet^i tu d| dabb in En(- 
so? c poi pretendesse puramente e Sem- 
plicemeuie ube gli si dovesse dare in? 
Roma. E s* intende che questo tale adv 
domandi piu, perché egli toglie io sif- 
fatta niaiiirra quell' utilità che avrebr 
be il promettitore se pagasse io Efeso. 
Per la qual cagione a colui che chiev 
de io altro luogo si é proposta razio- 
ne arbitrario, nella quale si ha coiisiv 
deraziiue alla utilità che sarebbe ve- 
Du'n al promettitore s' egli avesse pa- 
gato iu quel luogo nel qnqle avea pro- 
messo dover pagare. E questa utilità 
per lo più si trova esser di molta im- 
portaosa nelle mercanzie, come sareb- 
be nel vino, nell' olio, nel frumeulo , 
le quali tutte cose hanno diversi prez- 
zi ne' diversi paesi. Ed aocbe i dana- 
uarl in Contanti non si prestano col me- 
desimo interesse iu tulli i paesi. Ma 
se alcuno chiederà in Efeso , cioè iu 
quel luogo nel quale stipulò che gli 
SI dovre'.bo dare, la sua azione pu- 
ra c semplice sarà regolare, siccome 
lo stesso pretore lo indica, perchè in 
questo caso egli uuu toglie al promet- 
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erro sibi ilari oporterc , illesi ut rodrm 
m do pelerei, quo siipulaius est, Prae- 
terea si quia generaliter hominem sti- 
pulalus sii, el apecialiier Siiihura pe- 
lai, aul generaliler vinum siipulatui, 
speciuliler campaoum pelai, aulgrne- 
raliter purpuram siipulaius sii, dein- 
de specisliter Tyriam pelai, plus peie- 
Te iiitelligilur, quia eleclionem adver- 
siriu lullil, cui 8lipu|alioui6 jure libe- 
runi fuit alimi sulvere quam quod pe- 
tereiur. Quin eilam , licei vitissimum 
sii qved quia pelai, Bibilotnious plus 
potere iniélligiiar; quia sae|« aeeldii, 
ui promissori facilina sii illud lolvere 
quoti majoris prelii est. Sed baec qui- 
dem aulea in leu fueranl : poslea au- 
tem lei Zeoonnoa el neMra rem eoer- 
cuii. El si quidem lempure plus fue- 
ril peiiium, aialui oporiel quod Zeno- 
nis diiae memoriae luquìlur constitu- 
fio. Sin autem qaantitaie,-<et alio mo- 
do .plus fuerii pelitum, omue ai quod 
forte damnam, al iu sporiulis, ei hac 
causa accideril ei conira quem plus pe- 
tilntn fnerfl, commissa tripli condem- 
naiioDC , sicut sapra diiinius , punii- 
tur. 


litore I’ utilità di pagare nel luogo con- 
venuto. A costui che rhieda di più per 
lo luogo è simile quell’auro che chie- 
de di più per la causa, come sarebbe 
a dire se qualchuno stipulasse leco in 
in questo modo: PaoHRTTi tv di u.inE 
LO ScniATO StICO, O Diaci SOLDI o’ o- 
Bo? e dopo chiedesse solamente lo sch'a- 
vo, o solameote i dieci soldi: e s’ìntcn- 
de che costui chieggo più , perchè in 
cosiffatta maniera di stipulazione l’ele- 
zione di pagare i danari , o Toomo è 
del promeuilure. Chi adunque preten- 
de che gli si dia o loscbìa'o soliaoto, 
0 i danari sollauto toglie l’elrziooo a1- 
r avversario ed in questa maniera tie- 
ne a migliorare la sua condizione, ed 
a peggiorar quella dell'avversario. Per 
la qual cosa è siala introdotta in que- 
sto caso, un* az'one nella quale l'atto- 
re pretende che gli si debba dare lo 
ai-biavo Stieo, o dieni saldi d’oro con- 
formando eosl la-aua donumda a quel 
che si è promesso nella stipulazione. 
Oltre a questo se qualcuno avrà stipu- 
lato generalmeate di un nomo, e dopa 
cbiegga Siieu speziolinente, o abbia ge- 
neralmente siipnlolo del vino, e da poi 
cbiegga spezialmente il vino Campano, 
0 se abbia fatta stipnlazioae per una 
porpora in generale , e dopo cbiegga 
spi'ziaireente quella di Tiro, io questi 
rasi s'ioteude che quel tale addomao- 
di di più, perciocché egli toglie reie- 
zione all' avversario , il quale per ra- 
gione della stipulazione era in libertà 
di pagar altro da quel che si sddimau- 
da. E quaulunque la cisa dimaudaia 
fosse vile, aundimcno s’ inteoderebba 
essersi domandato di più, perchè spes^ 
se volte suol avvenire che al prometti- 
tore sia più facile pagar quello che vai 
più che quello che vai meno. Ma le 
sopradcue cose già furono in uso : di 
poi la legge di Zenone, e la nostra ri- 
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* strinse questa materia. Quando si sa- 

rà chiesto di più per lo tempo si do. 
vrà decidere secondo che ordina la co- 
sliturionc di Zenone di gloriosa memo- 
ria. Se |ioi si sarà dimandato di più per 
la quantiià, o per qualunque altro mo- 
do, se per questa cagione sia avvenu- 
to danno a colui contro il quale si è 
di mandato, l'attore sarà punito , co- 
me inuanii 6 detto, con uita condanoa 
nel tiiplo di questo danno. 

Questo paragrafo, o i due clic seguono trattano delle con- 
seguenze degli orrori commessi dall’ attore nella sua domanda, 
c segnatamente della domanda maggiore ( plus-petilio o pluris- 
pelUio ) (I). 

Sotto il sistema formolario il giudice essendo, in quanto al- 
la sua missione ed al potere , ristretto ne’ termini stessi della 
formola , dovea , quando l’ inlentio dell' attore non era giusti- 
ficata, assolvere il convenuto, giacché questo eragli imposto dal- 
la formola ; a Si pauet . . . co.vdemna ; si non paret as- 
solve ». Se dunque I’ attore avea nella sua inlentio , sotto un 
rapporto qualunque, domandato di più che non gli era dovuto, 
quest’ inlentio si trovava non giustificata , il giudice non avea 
il dritto di distingucrb se vi era una parte di vero nella pre- 
tensione falsa, giacché la condizione impostagli nella formola per 
la sentenza da rendere era indivisibile; « Si paret... si non pa- 
iiET . . . etc. » Dunque in questo caso dovea assolvere il reo. E«1 
allora siccome il dritto dedotto in giudizio si trovava estinto o 
ipso jure per la novazione giudiziaria , o exceplionis ope , se- 
condo la diversità de’ casi (qui sop. p. 199), così l'attore trovavasi 
decaduto da qualunque azione ( causa cadcbal ). Di tal fatta era 
r efletlo della plus-petilio secondo le conseguenze rigorose de’prin- 
cipi della procedura formolaria. 

Ma è da osservare che se la formola con la quale si eser- 
cita r azione ò una formola incerta nella quale l ’ intenliu non è 
di un oggetto certo , ma vi si domanda soltanto quidquid PA- 
CI) Gai. Cum. 4. § K4. 
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BET . . . etc. Qcanti ea bes erit . . . etc. non può avvenire 
che vi sia ^us-pelilio , essendoché I’ attore non domanda se non 
quello che sarà giudicato convenevole (1). 

Potrebbe accadere che I’ errore per eccesso in luogo di es- 
ser nell’ inlenlio si trovasse in qualche altra parte della formolo, 
come sarebbe nella demonslralio , o nella condemnatio. Esso al- 
lora non avrebbe gli effetti dell'errore nell’ in/end'o , perciocché 
la sola intentio forma la condizione della sentenza da pronunzia- 
re. L’ eccesso nella demonslralio non nuocerebbe all’attore, e re- 
sterebbe senza conseguenza . salvoclié non si trattasse di una di 
quelle azioni , nelle quali l' inlenlio e la demonslralio son confuse 
in uno, e fanno un sol tutto (p. 106, 113, 123, e 152). In quanto 
aH’cccesso nella amdemnalio senza aver conseguenza contro all’attore 
potrebbe nuocere al reo ; ma questi per una restilulio in inte- 
grum potrebbe ottener la rettificazione di questa parte della foi;- 
mola t p. 138 con la noto 9, e 182 ). 

Tali sono in somma nella procedura fornoolaria i principi 
sulla domanda eccessiva che noi troviamo accuratamente svolti 
nelle Istituto di Gaio (2). 

Ma nella procedura straordinaria, in cui I’ ulTicio del magi- 
strato e del giudice son confusi , in cui il giudice noh é più ri- 
stretto ne’ termini di una formula , ma ha maggior latitudine , 
queste conseguenze dell’ eccessiva domanda non sono più una ne- 
cessitò logica ; e siccome erano di un rigore ingiusto , cosi fu- 
rono modiScate. , 

Secondo una costituzione di Zenone citata dal nostro testo 
l’attore che farà richiesta prima del tempo soffrirà una dilazione 
doppia del termine primitivo, senza poter reclamare gl’ interessi 
decorsi nell’intervallo, e con obbligo, se vuol rinnovare l’azione , 
di rimborsare al reo tutte le spese cagionategli dalla prima istan* 
za (3). 

^condo Giustiniano ogni oltra eccessiva domanda vien re- 
fi) Gai Ctm. i.% 54. — (2) Gai. Com. 4. 53. a 00 ; e segnaiamente 

S 57. per T errcre uella condemnatio ; SS. e aeg. per l’errore nella de- 
«noneirutio.— (3) C. 3. 10. De ptue — pdit. 1. consl. Zen. ; e 2. pr. coQSl. 
Giustini.u. 
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pressa cod T obbHgazione imposta all' attore di pagare al conve* 
nulo il triplo del dunno ebe 1' eccesso della domanda per avvea> 
tura gli avrà arrecato , e s^natamentc U triplo dell’ eccesso del 
salario che sarà stato obbligato di dare agli executores o uscieri (1). 

Del rimanente , a quest’ epoca che non si tratta più d’ tn- 
tentio nè delle altre parti della forinola , s’ intendo per plus-pe- 
titio ogni eccesso nella domanda formolata nel Ititelhts conven- 
iionis (2). 

Il nostro paragrafo spiega sufficientemente come la phts-pe- 
titio può aver luogo per quattro riguardi : re, tempore , foco , 
causa ; e però noi non aggiungiamo niuna spiegazione a quelle 
date dal testo. 

Si rìchiami alla memoria che precisamente per evitare la de- 
cadenza della ptus-pelUio per ragione dei luogo, f\i introdotta i's- 
aione arbitraria de ep quod certo Imo ( p. 256 ). 

In quanto alla plus-pelitio per ragione deli’ esistenza di una 
condizione, pare che essa sia stata l'oggetto di uda controversia 
tra i giureconsulti, e ne rimangono tuttora le tracce nei Dige- 
sto di Giustiniano. Così si trovano de’ testi , ne' quali è detto , 
che coloro i quali intentano un’azione innanzi che la condizione 
siasi verificata per cose che son loro dovute sotto oondizioue, fan- 
no cosa irregolare, ma non pertanto possono introdurre nuovamen- 
te l’azione dopo avveratala condizione (3). Si potrebbero inter- 
petrare in questo senso , che essi non intendono dire che le conse- 
guenze della plus-pelitio non sieno applicabili a' crediti condizio- 
nali ; ma soltanto che coloro , i quali abbiano introdotto giudi- 
zio prima deli’ avveramento della condizione , e di poi abbiano 
rinunziato avanti il pretore al loro progetto , perchè questi ab- 
bia fatto loro notare l’ irregolarità della loro pretesa, possano di 
poi venire a dimandar 1’ azione dopo l’adempimento della con- 
dizione (4). 

XXXIV. Si mions io iolenlionc com- 34. Ma se 1’ attor* avrà compreso 

(1) Iti 2. S 2. cÒDJt. Just. — (2) Ivi 2. S’3.— (3) D. 22. 1. 13. S 8- 
Scaev. — 21. 1. 43, § 9. Paul. — hi 40. 3. 30. Jul. — (4) Just. 4. 
13. S IO- 
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plexas faen't actor, qoam ad eum per- nell’ tntcntio meno dì qnal che gli si 
tioeit ; velati si cani ei decero debe* deve , come sarebbe se avendo ad a- 
reotar, qaìnque sibi dari oportere in- vere dieci, abbia detto che gli sì dcb- 
lenderit; aut sì. cum Mas fondus e- baiio cinque, o essendo il fondo tutto 
jus esset, partem dimidiam sua ni esse suo, ne abbia reclamato la metà, egli 
petierit, sine periculo agii. Ili reliquum non corre alcun pericolo. E eoo tut- 
enim nihilominus judex adversariam in tu questo il giudice nel medesimo giu- 
eudem judicio condemnat ex constitir. dixio cundaoiia 1' avversario anche nel 
tiuoe divae memotiae Zenoois. resto , secondo la costituzione di Ze- 

, none di divina memoria. 

Altre volte quando l' attore domandava meno di quel che 
gli era dovuto , il suo diritto non si estingueva se non Qno a 
concorrenza di ciò che avea domandato ; egli dunque poteva ot- 
tenere una nuova azione pel resto , purché non l'addimaiidasse 
durante la medesima pretura (1) ; perictUum allora indicava il 
pericolo di perder l' azione. Ma sotto GiusUiiiauo sine periculo 
agii significa che l’ attore non avrà bisogno d' intentare una nuova 
azione per ottenere il resto. 

XXXV. Si qnis aliud prò alio ìoten- 35. E se qnalchnno chiederà una 
derit , oibii eum pericliuri placet; cosa per un’altra, piace che rgli non 
sed in eudem judlciu , cognita verità- abbia pericolo : ma se gli concede che 
te, errorem suum corrigere ei permit- in quel medeaimu giudizio, conosciu- 
timus : veluti si is qui bumiiicm Sti- la la verilà , possa correggere il suo 
chum petere deberet, Erutein peiierit; errore, come sarebbe se colui ihe do- 
aut si quis ex testauienio sibi dari o- vea chiedere Siico avesse chiesto Erote, 
purtere inteoderit , qnod ex stipulata o se alcuno avesse preteso doversi dare 
dibetur. per testamento quel che gli era dovuto 

per aoa stipulazione. 

Anticamente quando si era domandata una cosa per un’altra 
si perdeva la lite, ma si poteva per una nuova azione domanda- 
re la cosa dovuta senza temere l’eccezioiie della cosa giudicata, 
e questo , durante la medesima pretura. Dopo avere esercitata l’a- 
zione per una parte soltanto di ciò che era dovuto , si pote- 
va intentar l’ azione anche per 1’ altra parte , ma purché que- 
sto si facesse sotto un’altra pretura, altrimenti l’attore sareb- 
be stato respinto con I' eccezione Ittis dividuae (2). 

(1) Gi'i. Cura. 4. § 6fi.— (2) Gai Com. 4. § 6fi. 

r. IV. 34. 
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XXXVI. Sunt praelerea qaaedam ac- 
tiones qdibus oon sulidooi qa<xl nubia 
debotur perseqiiiinar ; sed modo soli- 
dum consequimur, modo minus: ut ec- 
ce, -i'i io peculiom filli serviva a;;anius. 
Nam si non mious in peculio sii quam 
peisequimur, io solidum dumioos pater- 
ne eondemnatur; si vero minus invrnia- 
tnr, eatenus condemnat Judex, quale- 
nns in peculio sit. Quemadinodnm an- 
tem pecniium intelligi debeat, suo or- 
diue propooemus. 

XXXVII. Iiem si de dote jiidicio mu- 
lier agat, placet eatenus mariliim con- 
deninari debere qnatenus Tacere possit, 
id' est quatvuus facullates ejas paliuu- 
tiir. luque si duiis quantitati cumur- 
raiit l'acultales rjus, in solidum daiiiiia- 
tur; si minns, in tantum quimlum Ta- 
cere potesl. Vropter retenlionem quoque 
dalie repelùù) minuitur ; num ub im- 
peusas in ree dotales Tactas meri lo re- 
tenlio concessa est. qnia ipso jiire de- 
cessariis sumptibiis dos minuiiur, si- 
cut ex latioiibus Digcsturum libris co- 
gnoscrre licei. 


30. Vi sono inoltre certe aironi pei 
le quali olleniamu ora tutto , ed ora 
meno di quel che ri si debba p. es. 
quando intentiamo axiooe per esser pa- 
gali sul peculio del figlinolo o dello 
schiavo. Perciocché se nel peculio non 
vi sarà menu di quel che chiediamo, il 
padre ed il padrone è condannato nel 
tutti ; ma se si trova esservi meno, il 
giudice lo condanna per quel tanto che 
si troia nel peculi». In che maniera 
poi si albia ad intendere il peculio lo 
diremo a suo luogo. 

37. Similmente se la donna Taccia 
giudir.io per la sua dote, piace che il 
marito si condanni in tanto, in quan. 
to può lare, cii'è qu mtu le sue TacuL 
là compurlun». Laonde se la sua Torlu- 
ua è equivalente alla dote, egli è con- 
dannato nel tutto, e se meno, è con- 
dannato in quel che può Tare. La do- 
te parimente si diminuisce per la ri- 
tenuta; perciocché è conceduta al ma- 
rito una ritenuta |ier le spese Tutte in- 
torno alle cose dotali , perchè la do- 
te si diminuisce per le spese necessa- 
rie, siccome si può vedere ne'libri più 
estesi del Digesto. 


Vi ha certi casi nc' quali il reo noti debb’ esser condannato 
se non fino a concorrenza di ciò che le sue facollà comporta- 
no : in id quod facete potesl , cioè fino a concorrenza del va- 
lore del suo palrirooiiio (1). Al che la giurisprudenza aggiun- 
se che si dovesse lasciare al debitore tanto da non ridurlo ad 
una perfetta miseria : « ne egeanl » (2). Noi sappiamo che il 
debitore facea valer questo vantaggio sotto forma di un’ ec- 
cezione tutta parlicolai'c , mediante la quale la comlemncUio si 
restringeva dumlaxat in id quod facere potesl ; e che per con- 
scgueate i testi danno frequentemente a questo benebzio il titolo 


(1) D. 42. 1. Ve re jud. leg. 10. a 21. — (2) D. 00. 17. De reg. 
jur, 173. pr. f. Paul. 
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di eccezione quod facete palesi (qui sop. p.l36). I comentato- 
ri lo ilislinguono col nome barbaro di beueQcio di competenza 
( benefwium compelenliae ). 

Questo benefizio appartiene : agli ascendenti convenuti da 
un loro discendente ; a’ fratelli tra loro ; al padrone , alla pa- 
drona , a’ loro figliuoli ed ascendenti convenuti da un loro li- 
berto ; a’ conjiigi tra loro ; a’soci che agiscono I’ un contro l'al- 
tro con l’azione prò socio; al donante convenuto dal donatario 
per esecuzione della sua donazione ; a colui che ha fatto ces- 
sione de' beni , e ad alcuni altri ancora. Esso è personale , e 
non si trasmette agli eredi di colui che ne gode. Le Institu- 
zioni nel nostro paragrafo , e nel seguente auuoverano i prin- 
cipali tra questi casi. 

Il nostro paragrafo riguardo aU'azione tra conjugi non parla 
che deir azione di ripresa delia dote ; ma questo benefizio fu 
rendulo generale sotto Antonino il Pio , ed esteso ad ogni cre- 
dilo tra marito e moglie , salvo quelli risultanti da delitti (1). 

Propter rctentionem quoque dolis repel ilio minuilar. Il ma- 
rito , quando la dote è in danaro, non è obbligato a restituir- 
la , se non deducendone le spese necessarie ; perciocché la dote 
in danaro è diminuita di pieno dritto per cosiffutte spese. Se 
la restituzione della dote non debb'esser fatta in danaro, il ma- 
rito non può fare la deduzione , ma solamente ritener la dote 
fino a che non sia rimborsato : Giustiniano limitando la ridu- 
zione 0 la ritenuta al caso delle spese necessarie ha soppresso 
le altre ritenute che per addietro erano in uso (2). In quanto 
allo spese utili , il marito anticamente avea eziandio un dritto 
di ritenuta , purché non fossero state fatte a malgrado della mo- 
glie (3). Giustiniano ha tolto via questo dritto di ritenuta, ^d 
ha dato al marito per ricuperare le spese la semplice azione di 
mandato , o di gestione di negozi (4). Per quanto si appar- 
tiene alle spese di abbellimento o di piacere il marito ha sol- 

(t) D. 42. 1- Dt re jud. 20. f. Mod. — (2) Cip. Reg. 6. 9. e seg. 
— (3) D. so. 16. 79. 8 1. I. Paul. — Ivi 26, 1. 7. 8 1- tip.— (4)C. 5. 
13. Un. g. 1. 
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tanto il }u$ toilendi, cioè il dritto di riprendere tutto ciò che 
può essere utilmente separato. 

XXXVIII. Sed si quis cnm parente 38. Ma se alcnno muoverà giadizin 
sno patroDove agat; item si socins com col sao ascendente, o pafronut, o il socio 
socio jadicio soeietatis agai, non pine con I' altro socia , I’ attore non con- 
actor coiisequitur, qnanri adversarìns e- segairà più di qual che il suo arver- 
jus facere potest, Idem est si quis et sario può fare : ed il medesimo è se 
donatioue sna conveniatur. qiialcnnosarà chAmato in giudizio per 

la sna donazione. 

Il benehzio dato al donante ha questo di particolare che il 
suo patrimonio si valuta facendo deduzione de'debiti del donan- 
te verso gli altri creditori , affinchè il donatario non proGtti del- 
la liberalità se non dopo pagali i debiti t «in quatUum facere 
palesi condemnatur; elquidtm is soliis deduclo aere alieno » (1). 

XXXIX. Compensatioues quoque np- 39. Anche le compensazioni opposte 
po!^iiiie plerumque efficiunt ut minns per. lo più fanno che alcuna conscgnis- 
qiiisque consequatur, quaiii ei det>eba- ca menu di quel che se glf debbe; per- 
tur. Nainque ei bunu et aeqqo habita ciocché fatta secondo Tequitì la com- 
raiiooe cfus qnod invicem acturem ei pulazione di quel che l'attore dee da- 
eadem can^ praestare nportet , jadex re per la medesima causa i il gindi'ce 
in relìquum euin cuoi quo actnm est condunoa il reo nel rimanente, siuco- 
copderaoat, sirnt fam dictum est. me si è detto di sopra-. 

Allorché due persone si trovano nel tempo medesimo debi- 
trici e creditrici I* una dell' a|tra di cose esigibili deila medesiV 
ma natura, e tali che l’una possa tenere il luogo dell'altra, 
invece di obbligar tali persone a pagare ciascuna alla sua volta 
riprendendo cosi cx)a una mano quel che avran pagato con I* al- 
tra, è cosa molto più comoda e più utile alle due parti, e per 
questo anche più ragionevole di ridurre a semplicità l’operazio- 
ne , di fare tra i debiti ed i crediti rispettivi una computa- 
zione reciproca , e di non obbligare che al solo pagamento del 
resto quella delle due parti che se ne troverà debitrice. Questa 
computazione reciproca si addimanda compensazione (pendere cum 
pesare con ). Essa è definita da Modestiiio in questo modo : 
« Compensano est debili et crediti itUèr se conlribulio », la con- 

(1) D. 42. 1. De re jud. 19. § t. f. Pani. 


Digitized by Google 



TIT. VI. - DELLE AZIONI. 269 

tribuzione tra il debito e il credito , o l' imputazione reciproca 
di uno sull’ altro (1). E Pomponio ne indica l’ utilità, ed il fon- 
damento di ragione in questi termini : « Ideo compeiwUio ne- 
cessaria est , quia interest nostra potius non solvere quam sola - 
tum repelere » : è cosa più utile per noi di non pagare , che di 
ridomandare quel che abbiam pagato (2). 

Non pertanto ne’ primordi del dritto romano la compensa- 
zione non era tra le cause di estinguere un’ obbligazione. Essa 
era un certo che di comodità e di equità tra le parti, ma non 
era già un avvenimento che potesse sciogliere i rispettivi legami 
di dritto che tra loro si eran formali. E però noi non l’abbiaoi 
veduta Rgurare tra i modi di pagamento ( solatio ) neppure nelle 
Instituzioiii di Giustiniano (t.llf.p.402, eseg.). Tuttavia col tempo 
le regole intorno a questa materia progredirono nella giurispru- 
denza e nella legislazione Romana, e siffattamente si modiOcaro- 
110 , soprattutto nel sistema legislativo di Giustiniano, che non si 
possono più legger con sicurezza gli antichi testi intorno a tal 
materia messi da quest’imperadore nel Digesto ; tante son le al- 
terazioni 0 interpolazioni che han dovuto patire per accomodar- 
si al sistema che allora era in vigore (3). La sola storia può far- 
ci comprendere il carattere ed il cammino delle idee su questa 
materia. 

Sotto il sistema formolario, nelle azioni di buona fede , p. e. 
in un’azione empii o vendili, locali o conducli, prò socio, man- 
dali , ed altre somiglianti , siccome il giudice avea il carico di 
computare ex aequo et bono ciò che il convenuto dovea , e di 
condannarlo a questo ; e da un altro lato siccome il fallo invo- 
cato come causa dell’ obbligazione era di tal natura da poter far 
nascere degli obblighi da una parte e dall'altra {uUrocilroque), 
parve contrario all’equilà di condannare il reo a luteo l’ ammon- 
tare della sua obbligazione quando l’attore stesso dovesse dal suo - 
canto qualche cosa per effetto del medesimo fatto (ex eadem cau- 
sa). In conseguenza fu ammesso che in somigliante caso appar- 

(1) D. 16. 2. De compens. 1. f.Mod.— ;2) Ivi. 3. f. Pomp. (3) D. IG. 2. c 
C. 4. 31. De camp. 
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terrebbe al giudice di valutare le scambievoli obbligazioni delle 
parti, di farne la compensazione, e di non condannare il reo die 
al pagamento del resto, se alcuno ve ii’ era a suo carico. Questo 
dovè aver luogo non solamente quando ciascuna delle reciproche 
obbligazioni avea per oggetto delle cose di una medesima natu- 
ra , e che potevano mettersi una in luogo di un' altra p. e. del 
danaro , del vino , del frumento ; ma eziandio quando l'oggetto 
era al tutto differente, come nella vendita, nella locazione, nel 
comodato ; e ciò per la semplicissima ragione , che nel siste- 
ma formolorio siccome ogni condanna era pecuniaria , cosi ogni 
qualsivoglia obbligazione si riduceva sempre dal giudice ad una 
valutazione in danaro , e di questo egli dovea far la compensa- 
zione. A questo potere del giudice alludevano i romani giurecon- 
sulti quando dicevano che la compensazione nelle azioni di buona 
fede e per le obbligazioni procedenti ex eadem causa avea luogo 
ipso jure , cioè ex officio judicis , senza che fosse necessario che 
le parti ne ottenessero il dritto dal pretore , nè che la formula 
ne conferisse spezialmente il potere al giudice (1). Ma se il giu- 
dice non r avea fatta , sussisteva sempre 1’ azione primitiva per 
farsi pagare il credito non compensato , perchè la compensazio- 
ne , anche nel caso delle azioni di buona fede, era soltanto una 
conseguenza della procedura , e non un vero modo di estinguer 
le obbligazioni (2). 

Una materia speciale ricevè in questo punto delle regole al 
tutto differenti. Allorché \' argenlarius che facea commercio del 
danaro , e che avea co' suoi clienti de’ conti aperti di crediti c 
di debiti voleva intentare un’azione contro alcuno di loro j»er 
farsi pagare ciò che gii era dovuto, egli era obbligato di rego- 
larne da se medesimo il conto, di farne la cunipensiizione , e di 
non chiamare in giudizio il suo debitore se non pel resto che 
questi gli dovea. Se egli nella sua intenlio gli avesse chiesto un 
solo soldo di più ( uno nummo ), vi era da sua parte plus-pelitiu 

(1) Gai. Coni. i. §5 61. e 63. — D. 16. 2. De eom. 21. f. Paul. — Equi sopra 
S 30 p 25S— (2) D. 3. 5. De ntg. gest. 8. § 2. f.Xìl|:. e 27.4. De cvntr.iul.net. I. 
^ 4. f. Ulp., in cui si tratta precisameute di aziuui di buuui fedo. — 16. 2. ik 
vvinp. 7. S 1. f. Ulp. 
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c per conseguente perdeva la sua causa e si trovava decaduto 
dalla sua azione ( causa cadit, el ob id rem perdil ). Questo è un 
caso particolare , tutto eccezionale in cui la compensazione pren- 
de un carattere tutto speciale e degno di esser notato : qui si po- 
trebbe dire eh' essa estingue in certo modo l' obbligazione mede- 
sima , giacché per la plus-peli(io l' argentarius che ha dimandato 
al di là del residuo dei suo credito decade dalla sua azione. An- 
che per questa sorta di compensazione eccezionale i Romani ri- 
chiedevano non solo che i debiti e i crediti scambievoli tra l'ar- 
genlarius , ed il suo cliente fosser tutti esigibili , ma ancora 
che avesser per oggetto delle cose d’ un medesimo genere, d’una 
medesima natura , tali che I' una potesse stare iu luogo dell' al- 
tra : come danaro , vino, frumento. Alcuni giureconsulti richie- 
devano anche che si trattasse di vino , di frumento della mede* 
sima qualità (1). ' 

Finalmente la giurisprudenza ammise come principio gene- 
rale che vi ha dolo in quel tale che domanda ciò che Dell'istante 
medesimo sarà obbligato a rendere : « Dolo facit qui petil quod 
redditurus esl » (2). In conseguenza nelle azioni di stretto dritto 
le quali provengono da obbligazioni unilaterali , quando l'attore 
era alla sua volta per un altra cagione {ex dispari causa) debi- 
tore di colui contro al quale muoveva giudizio , s’ introdusse l’u- 
so di domandare e di ottenere dal pretore contro di lui nella 
redazione della formola l' eccezione di dolo fondata sulla ragione 
che avrebbe dovuto far la compensazione , e far la domanda sola- 
mente pel resto. Questo modo di difesa non si dava da prima 
che secondo le circostanze , ma dipoi un rescritto di Marc-Aure- 
lio lo stabili come regola legislativa (3). E per tal modo median- 
te r eccezione di dolo si potè far valere la compensazione , anche 
nelle azioni di stretto dritto, ed in conseguenza ex dispari causa. 

Ma qual era l’ effetto delia compensazione cosi opposta per 

(1) Gai. Com. 4. §§ C4. a 68.— Nui non diremo nulla della deductio 
di cui Caj'j tratta ne’ luedesunl para^^rafi, e ebe para;;oaa alla eompenialio , 
perchè questo particolare iotriicerebbe , ed oscurerebbe iuutilnieuie le nostre 
spiegazioni. — (2) D. 44. 4. De doli mali eoreepi. 8. f. Paul. — EO. 17. De reg.jur. 
173. § 3. f. Paul.— (3) Qui sopra § 30. p. 254. 
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via deir eccezione di dolo ? Era questo eiTetto di dare al giudi- 
ce , come nelle azioni di buona fede , il potere di far la com- 
pensazione tra i rispettivi debiti e crediti , e di condannare il 
reo solo al residuo ? Noi dobbiam confessare che questa opinione 
è la più generalmente diffusa , che è la più semplice , e quella 
che meglio si accorda con le nostre idee attuali. Non però di 
meno se si esamini la compensazione nella sua origine . sotto il 
regime formolario . sotto il quale nacque , e secondo i novelli 
lumi che ci può fornire il manoscritto di Gaio, ci pare impos- 
sibile di ammetter siffatta opinione; noi siam convinti che si 
debba ributtarla come inesatta, e come quella che trasporta alla 
compensazione del regime formolario ciò che ebbe luogo più tar- 
di per le innovazioni di Giustiniano. In fatti la compensazione 
della quale ragioniamo, cioè quella che avea luogo nelle azioni 
di stretto dritto si Iacea valer con una eccezione di dolo ; or 
qual’ era l'effetto di quest’eccezione quando era giuslihcata? di 
far 8SSolvere.il reo. La formala ci è ben nota : u Si in ea re 
HIHIL DOLO MALO ADLI AGEKII FACTUM SIT , NEQCE FLVT... CON- 
DEMNA, Si NON PARET ABSOLVE (quì SOp. p. 1.34). 

Qui l'alternativa è unicamente di coudannaré o di assol- 
vere. Egli è assolutamente lo stesso , se in luogo di proporre 
r eccezione sotto la qualiGca di dolo , il pretore per un riguar- 
do per l’attore l’abbia conceputa in factum. L’alternativa non 
varia : condannare , o assolvere. Bisognerebbe sconvolgere tut- 
te le nostre idee sulle eccezioni in dritto romano, bisognereb- 
be trovar una formala al tutto differente da quelle che cono- 
sciamo per darci ad intendere che il loro effetto potesse esser 
di dare al giudice in un’azione di stretto dritto la missione 
di fare una compensazione , e di condannare ai residuo. 

Egli è vero che talune eccezioni o parti accessorie della 
formolo potevano avere quest’ effetto. Tal era il caso de’tre pa- 
ragraO precedenti , cioè il caso della condanna Gno a concor- 
renza del peculio , e di ciò eh' era tornalo a proGlto del pa- 
drone, ed il caso della condanna tn quanlum faeere potesl. Ma 
allora questa restrizione non è apposta alla pretensione dell’at- 
tore 0 vogliam dire inlentio, ma alla condemnalio; il pretore 
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noD ne fa una condizione della condanna si non ... si nihil... etc. 
ma ne fa una limitazione dell’ ammontare di questa condanna: 
Dumtaxat de peculio et de eo quod in rem versum est... ovvero 
Dumtaxat in id quod facere potest condemna ( ved. qui sop. 
p. 13i ). Or l'eccezione di dolo, o l’eccezione tn factum com- 
posita non è nè di tal natura, nè di tal forma. I Romani avean 
certamente in alcuni casi totalmente speciali una restrizione di 
tal fatta , che scemava soltanto l’ ammontare della condanna, e 
che avea grande analogia con la compensazione , e questa era 
la deductio fattaci conoscere da Gaio. Ma questi precisamente 
la paragona alla compensazione per farnela ben distinguere; egli 
ne fa il parallelo , e tra le altre differenze distintive ne ac- 
cenna questa : che la compensazione si pone nell’inicnito , on- 
de segue che porta decadenza per la plus-pelitio , se la doman- 
da eccede di un solo soldo il residuo , laddove la deduzione si 
alloga nella condemnatio, dal che segue che non fa correre al- 
cun pericolo di decadenza (1). 

Biteniam dunque per certo che la compensazione nelle azio- 
ni di stretto dritto facendosi valer con una eccezione di dolo , o 
almeno con una eccezione tn factum composita segue le ordi- 
narie regole di siffatte eccezioni. Or 1’ effetto costante di tali 
eccezioni quando son giustiOcate è di far assolvere il reo, il che 
porta decadenza per l’attore da ogni ulteriore azione ; tale adun- 
que sarà il risultato dell' eccezione di dolo opposta per cagion 
di compensazione. Di maniera che I' attore se vuol evitare que- 
sta decadenza sarà obbligato di far come l' argentarius da se me- 
desimo la compensazione , e di domandare soltanto ciò che re- 
sta , o almeno di ammetter la compensazione dai momento che 
innanzi al pretore sarà invocata , e di ridurre per conseguente 
la sua domanda prima della litis contestano (2). Io penso eh’ egli 

(1) Gai. 4. 63. « Praelorea eompeasalioDis qaldem ratio io ioteo- 

tione ponitur : quo fit , ut si facia compeosaiioue plus aummo uno inteodat 
argentarius, causa cadatet ob id rem perdat. Deductio vero ad coademoationem 
ponitur, quo loco plus peteodi pericnlum non imerveoit, utique buuornm empto- 
re agente, qui licci de certa pecunia agat, imerti taiuen condemoalioneoi 
coucipit ». (2) Qutsio è cbiarissimamente detto nel frammento delle Sentenze di 

T. lY. 35 
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avrebbe eziandio potuto evitare opni pericolo mettendo nella sua 
domanda una praescriplio che la limitasse a ciò che non si tro- 
verebbe compensato (p.l 28 , e seg.), per modo che il giudice al- 


Faolo: « Compcnsatio debiti ex pari specie et causa disparì admillilur: relul si 
pccuDiam tipi dcbeatn, et tu niihi pecuiiiam debeas aut Irunieotiim, aui cae- 
lera liujusinodi , licei ex diverso cuntracta , ronipensare vel dedurere debes. 
Si tolum petas, plus peicndo causa cadis » ( Paul. Sent. 2. 8. § 3. ). — Gli 
auticbi comeiitaturi per non poter intendere questo fraoimenlo bau detto che 
era alterato ; e lo stesso sostengono ancora qne’ comentaturi moderni che se- 
guono I’ antica credenza sugli effetti della compensazione oppo^ta per eccei o- 
ne di dolo. Ersi suppongono che in questo frammento sia spezialmente qui- 
slione dell’ argeniarius che una interpolazione avrebbe fatto sparire. Ma nè 
la storia nè il contesto, e la redazione generale di questo frammento si presla- 
uo alla sup|>osiziooe di una tale alterazione.— Si potrebbe nell’ opinione con- 
traria a quella che esponiamo invocare Tcofilo il quale , a dir vero , nella 
parafrasi del § 30 qui sopra dice positivaiiieme che l’ eccezione di com- 
pensazione dava al giudice il potere di fare la comivensazione, e di condan- 
nare al residuo. Ma a me pare evidente ohe Tecfilo s’ inganni prendendo ciò 
jcbe si usava a’ tempi suoi per ciò che anticamente avea luogo, lo non su 
se alcuno crederà poter argomentare ez'andio dal lesto delle Inslituziuni § 36. 
« Siint prnclerea quaedam acliones , qnibiis non suliduni quud nobis debetur 
persequimur : sed modo suliduin oouseqiiiinur , moido ininus a. Sumigliàuti 
argomenti sm beo ristretti e giudaici. Eil anche qui si putrehher rivolge- 
re contro I' opiiiioue ohe combuitiamo. Il Testo iulalli non dice ; » Vi ha 
certe azioni nelle quali olteniamo meno di quel che ui è dovuto » ; ma 
sibbene : '<• Vi ha certe azioni per le quali domandiamo (persequimur) meno 
di quel che ci è dovuto. Del resto noi facciamo poco conto di cosiffatti ar- 
gomeoli. Egli c certo che nelle azioni de peculio, tn id quod faeere po- 
ietl, cd in quelle di buona fede io cui vi è luogo a compensazione la con- 
danna è quella che si scema, mentre nella cuinpensazioiie dell’ uryenturtuz 
e secondo il nostro avviso , in quella delle azioni di sirelio dritto, la do- 
manda debb' esser diminuita per evitar la decadenza ; ma in somma uo- 
to nelle uue che nelle altre sia per la diminuzione della condanna, sia pel 
timore o per l'effetto della decadenza, egli è certo che noi otteniamo me- 
no di quel che ci è dovuto. D’ altra parte questo teirtu, secondo ogni pro- 
babilità, è tratto da Gaju: or Gajo dopo la .compensazione delle azioni di 
buona fede mette quella dell’ argentario i, per la quale non si può oega- 
re che la diminuzluue abbia luogo nella domanda , mentre non dice assr- 
Intameole nulla della compensazione opposta per via dell’ eccezione di dolo 
nelle azioni di strrtto drillo , egli non ne paria, non dive nè che diminuisci 
la domanda , uè multo meno che diminuisca la cumlaana (G. 4. §§ 61. a scg. 
Senza dubbio perchè essa rientra unicamente nelle regole generali delle eccezicni. 
lo somma gli effetti deH’eccezione di dolo iu generale u che sia composta in Jus 
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lora sarebbe stato investito del potere di fare 'questa tal com- 
pensazione. 

Da ciò chiaramente si vede che l'eccezione di dolo per cau- 
sa di compensazione non fu che un modo di estendere ad ogni 
persona le regole speciali ammesse per i' argenlarius. La com- 
pensazione che r argenlarius era direttamente obbligato di fare 
a fin di evitare la decadenza per la plus pelilio divenne un ob- 
bligo generale per tutti , o almeno si dovea proporre per via 
di una praescriptio a fin di evitare la decadenza per la giustifi- 
cazione dell'eccezione di dolo. L’andamento storico è semplice, 
e naturalissimo. 

Ma da che questo risultamento non si otteneva altrimenti dal 
convenuto che mediante un'eccezione, conseguita necessariamente 
che per principio la compensazione non produceva I' estinzione 
«Ielle obbligazioni ; ciascuna di esse continuava a sussistere con 
le azioni che vi erano attribuite : e se dovasi la condiclio indebiti 
a colui che ave* pagato per errore un debito che avrebbe po- 
tuto compensare (1), ciò avveniva perchè la condiclio t'ndcòtli da- 
yasi a colui che avea adempiuta per errore un’ obbligazione con- 
tro la quale avrebbe potuto difendersi con un’eccezione perpe- 
tua (2). Nondimeno dal momento che la compcnsazioue era am- 
messa , fosse anche per mezzo dell’ eccezione , essa avea un ef- 
fetto retroattivo , i suoi effetti si riportavano all’istante mede- 
simo in cui i due crediti scambievoli eran cominciati ad essere 
insieme ; e da questo momento era tenuto l'attore di fare la sua 
computazione , e di determinare il resto del credito a fin di evi- 
tare le conseguenze dell’ eccezione di dolo. In questo senso ap- 
punto un rescritto dell’ imperadorc Alessandro dice che la com- 
pensazione produce i suoi eff 'tti ipsojure ex co tempore ex quo 
abutraque parte debelur (3). E chiaro che questa espressione ipso 


,o in fiictum sono incontrastabili. E so si anpiicano alla compensazione, que- 
sta semplice applicazione le da , secondo noi , tanti chiarezza , e toglie via 
tante diflicollà inestricabili , che non si può fare a meno di non conoscer 
all’ i-ttante medesimo la verità. — (1) U. 16. 2. De cpmp. IO. § 1. f. 
Hip. — {‘i) D. 12. 6. De cond. ind. 26. § 3. f. Ulp.— (3) C. 4. 31. De cum^. 
4. cunst. Alex. 
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jure può con le sue diverse significazioni agevolmente indurre in 
errore in questa materia. Talvolta , come nel caso delle azioni 
di buona fede , e dell’ azione dell' argcntarius , può significare 
che la compensazione produce i suoi effetti direttamente, senza 
]' intervenimeiito del magistrato, e senza che si dia veruna ec- 
cezione ; e talvolta significa che la compensazione per tutti i casi 
in cui ha luogo , ed in qualunque modo sia ammessa ha un ef- 
fetto retroattivo , e produce i suoi risuitnmenti dall’ istante me- 
desimo che i due crediti esistono insieme , senza l'intervento di 
alcuna persona in quel momento. In somma sono da distinguere 
sotto il sistema formulario tre diverse gradazioni di compensa- 
zione : 

1° La compensazione nelle azioni di buotia fede, che ha luo- 
go senza 1' intervenimento del magistrato o alcuna speciale con- 
cessione, per le obbligazioni che procedono dalla medesima cau- 
sa (ex eadem causa) , anche di oggetti differenti (ex dispari 
specie ) , ed il cui effetto è di dare al giudice il potere di con- 
dannare il reo soltanto al pagamento del resto. 

2° I.a compensazione nelle azioni dell’ argenlarius che deb- 
b’ esser fatta dall’ argenlarius medesimo , ed ha luogo per ob- 
bligazioni procedenti da cause diverse ( ex dispari causa ) , ma 
per oggetti della medesima natura e fungibili ( ex pari specie ), 
ed il cui effetto è di far decadere per cagione della plus-pe- 
tilio V argenlarius che abbia trascurato di farla egli medesimo nel- 
la sua domanda. 

3° La compensazione nelle azioni di stretto dritto intenta- 
te da qualunque persona : la quale si oppone mediante un’ec- 
cezione di dolo , che ha luogo egualmente per obbligazioni pro- 
cedenti da diverse cagioni , ma per oggetti della medesima na- 
tura e fungibili { ex pari specie et dispari causa ) , ed il cui ef- 
fetto è di far decadere , giustificando 1' eccezione di dolo, l’ at- 
tore che ha ricusato di tenerne conto prima della lilis conte- 
slatio , 0 che almeno non l’ha proposta per mezzo di una prae- 
scriplio, 

Del rimanente si le une come le altre quando sono am- 
messe operano ipso jure , vale a dire hanno un effetto retro- 
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attivo che si riporta ali' istante medesimo della coesistenza dei 
due crediti reciproci. 

Dopo questo cenno storico è agevole a vedere che Giusti- 
niano non ha fatto altro che tor via la necessità dell’eccezio- 
ne di dolo , e per conseguente ha rendiito generale e comune 
a tutti ciò che anticamente avea luogo per l’argenlarius. In con- 
seguenza , come dice Teofilo nella sua parafrasi del § 30. qui 
sopra, i crediti reciproci si estinguono fino a concorrenza di ciò 
che è ugualmente dovuto dall’ una e dall’altra parte, e non ri- 
mane più altra obbligazione , se non quella del resto. D’altra 
parte siccome la plus-pelitio non porta più dtcadenza , nè vi 
è alcuna formola o eccezione da dover prima impetrare dal pre- 
tore , spetta al giudice medesimo, sotto questo sistema di far 
la compensazione , quando non I' abbia fatta lo stesso attore nel- 
la sua domanda , e diminuire di altrettanto la condanna. Di tal 
che noi troviamo riuniti in uno i diversi vantiggi di ciò che 
area luogo nelle azioni di buona fede, nelle azioni di stretto drit- 
to , e ne] caso deirorf/enlarius ; la qual sorta di mescuglio noi 
iucontriam di frequente nella legislazione di Giusthiano, Pion per- 
tanto si trovan messi nel corpo di dritto di Giistiniano alcuni 
lesti i quali portano ancora le vestigia dell’antica giurispruden- 
za , e vengono a gittar tenebre o ad ingenerare errori in questa 
materia. Cosi malamente nei nostro paragrafo si trova ancora l’e- 
spressione ex eadetn causa , la quale si riferisce a ciò che al- 
tra volta avea luogo nelle azioni di buona fede , ma che non è 
applicabile al sistema di Giustiniano, e che in conseguenza ragio- 
nevolmente è scomparso dal § 30. che precede. 

L'imperadore estendendo per siffatto modo li compensazione 
che anticamente avea luogo ea dispari causa sipari specie, ri- 
chiede inoltre che ciascuno de’ crediti sia certo (;ure aperto, 
dice il § 30. che precede ) , e liquido ( cum causa liquida ) 
dice la sua Costituzione nel Codice (1). 

Egli vuole inoltre per rispetto della fede dovuta nel depo- 
sito che la compensazione non possa aver luogo nell’ azione de- 
li) C. 4. 31. De c.mp. 14. § 1. coBsl. lasiiniaa. 
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posili (1). Di maniera che colui p. e. al quale è stata affidata in 
deposito una somma di danaro non potrà compensarla con una 
somma eguale di cui egli fosse divenuto creditore contro il de- 
ponente. 


XL. Knm qnoque qui crfditnrìbns 
sois honis crssil, si potiea aliquid ad- 
quisirrit, quod idoueum einoluuientum 
lialieal , ei integro in id quod Tacere 
potesl, creditores cum eo eipcriuolur: 
iubuinauuin euim ent gpoliatum foria- 
dIs suia in aolidum damuari. 


40, Ed ancora se colui che ha ce- 
duto i suoi beni a' crediiori , acqiii-<ti 
dipoi tanto che abbia alibastaiiza f icul- 
tà : i suoi creditori possono di nuovo 
tentar giudiiio contro di lui, iiuo a uon- 
curreoza di ciò eh' egli può Tare; per. 
ciocché era cosa trop)io crudele che co- 
lui il quale ai era spogliato di ogui 
■ sua facoltà Tosse condaunatu nel tulio. 

Noi qui non aggiungeremo nulla a ciò che di già abbiam 
detto della cessióne de’ beni ( p. 189 ). 


TlTlTLrS TIf* 


TITOLO VII. 


CBOD CDM KO CONTRACTDM EST QDI DB CONTRATTI FATTI CON PERSONE 
IN ALIENA POTE8TATB EST. SOTTOPOSTE ALL’ALTtlDI POTESTÀ’. 


Quia tamen snp;rins menlionem ha- 
bniinus de aclioneqiia in peculiiini fì- 
liorum Taniilias se-vorunique agitur ; 
opus est ut de hai actione et de cae- 
teris qiiae eorumdiui nomine in pareo- 
tes dominosve dar sulent, diligenlius 
adinoneaniDS. Et tuia site cuna servis 
negoliuni geslum sit, sivecum iis qui 
in poiestate pareii'.is snnt, bisTereea- 
riem jura servamur, ne verbosa fìat dis- 
putatio, diriganinssermoneiii in perso- 
Iiani servi dominique, idem intcllecturi 
de liheris quoque et parentibus, quo- 
rum in polesiate soni. Nam si quid in 
bis proprie observalur, separaliiu osleo- 
deuius. 


E perchè noi facemmo di sopra men- 
zione dell' azione con la quale si asi- 
sce Contro il peculio de'ligliuoli, e depli 
schiavi, è necessario che noi discorria- 
mo con diligenza la materia di quest'a- 
zione, e delle altre che per conto dei 
medesimi si danno contro i padri o i 
padroni. E perchè si osservano quasi 
i medesimi principi o che siasi nego- 
ziato eoo schiavi, u con coloro che so- 
no in podestà de' padri , per non an- 
dar per le lunghe indrizziaino il ragio- 
namento nella persona dello schiavo e 
del padrone, dovendusi intendeie il ine- 
desimu eziandio de' discendenti, e dei 
(ladri io podestà de' quali essi sodo. 
Che se si osserverà in costoro qualche 
c»su particolare , noi lo dimuslreremu 
scpuraianiaute. 


(!’ lo s'rssn paragrafo 30 qui sopra, c la medcsinta costituzione. 
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Per diritto civile il capo di famiglia non può esser obbli- 
gato per gli atti di coloro che sono in sua potestà , come i fi- 
gliuoli di famiglia e gli schiavi. Non pertanto questo principio 
non è rimasto assoluto nè per le obbligazioni risultanti da con- 
tratti o da’ quasi contratti , nè per quelle risultanti da'delit- 
ti , 0 da' quasi delitti. Il dritto pretorio, o lo stesso dritto ci- 
vile in alcuni punti vi ha degorato. Il titolo presente si rife- 
risce a’ contratti o quasi contratti degli schiavi o de’Ggliuoli di 
famiglia , ed il seguente a’ loro delitti , o quasi delitti. 

Per le obbligazioni che risultano da’ contratti o quasi-con- 
tratti fatti dagli schiavi, o da'figliuoli di famiglia il dritto pre- 
torio è venuto a correggere il dritto civile , ed ha creato di- 
verse azioni, mediante le quali quegli che ha negoziato con una 
persona alieni jurii può rivolgersi contro il capo di famiglia per 
l’esecuzione d'elle obbligazioni che ne sono risultate. Le ragioni che 
servono di fondamento a queste azioni si riducono in sostanza a 
due soltanto: 1° l'ordine, l’autorizzazione data espressamente o 
indirettamente dal capo di famiglia; 2° il pruGlto ch’egli bari- 
tratto dall’operazione del suo schiavo o del suo figliuolo. Scegli 
ha ordinato, o dato facoltà di fare quel tale atto, è giusto ch’e- 
gli ne porti le conseguenze ; se ne ha ritratto guadagno, è pa- 
rimente giusto eh’ egli le porti , almeno fino a concorrenza di 
quel che ha guadagnato. Sulla prima di queste ragionisi fonda 
razione quodjussu pel caso in cui il capo di famiglia abbiada- 
to un ordine diretto e speciale ; le azioni insliloria, exerdloria, 
tributaria Q de peculio pe' casi in cui abbia data una commis- 
sione generale o indiretta di fare certe operazioni, come sareb- 
be quando egli ha preposto il suo schiavo ad un commercio , o 
alla condotta di un naviglio ; o di amministrare certi beni , co- 
me sarebbe quando gli ha lasciato un peculio. Sulla seconda di 
queste ragioni è fondata I’ azione de in rem verso. 

Per le obbligazioni risultanti da’ delitti o quasi-delitti delle 
persone alieni juris lo stesso dritto civile ha creato il principio 
delle azioni , che si danno contro il capo , e che si addimanda- 
iio azioni noxales. Esse son fondate sulla considerazione che il 
capo debb' essere obbligato , almeno fino a concurrenza del suo 
dritto di proprietà sull’ autore del delitto. ^ 
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Qui si vuol fere quest' importante osservaziooe sopra queste 
diverse azioni, che quantunque esse siao denominate, e considerate 
Detesti, come se ciascuna formasse da se una sorta dazione parti- 
colare avente la sua propria esistenza, pure in sostanza a ben consi- 
derare la cosa, la piu parte di esse sono piuttosto attributi, qualità 
delle diverse azioni o civili o pretorie, alle quali si applicano. Que- 
sto è vero spezialmente per le azioni instiloria, exercUoria, de pe- 
culio, e de in rem verso. Cosi se io schiavo per ordine del suo 
padrone , o come preposto ad un commercio o alla condotta di 
una nave abbia fatta una vendita , una compra , una locazione , 
un prestito , le azioni empii vendili, locali conducli, o la con- 
dictio certi son quelle che avranno a patir la modiBcazione ne- 
cessaria per esser trasformate in azioni quod jussu , tnzlilo- 
rùt, exercUoria, e produrre sotto questa qualifica il medesimo 
risultamento che le azioni dirette (in solidum) ; o che, se non vi 
è stato nè ordine nè preponimento, dovranno esser date fino a 
concorrenza del peculio, e di ciò che sarà tornato a profitto del 
padroue { de peculio et de in rem verso ), Parimente se lo schia- 
vo ha commesso un furto, una rapina, o ingiuria, l’azione fur- 
ti, tn bonorum raptorum, injuriarum sarà quella che si darà con- 
tro il padrone con la qualità di azione noxalis. I comentatori% 
benché non abbiano sempre riconosciuto o messo in lume que- 
sto carattere particolare di cotali azioni, pure le indicano con 
un nome generico , che contiene alcun che di questa idea : essi 
le chiamano actiones adjecHliae qualilatis , perchè nella sola lo- 
ro denominazione portano con se l’ indicazione dei loro attribu- 
to, della loro qualificazione speciale. Del rimanente questo nome 
generico non appartiene al dritto romano. Esse sono eziandio quffì> 
liflcate come azioni indirette, perchè si danno contro il capo df 
famiglia per atti che non procedono direttamente da lui, ma sol- 
tanto dalle persone sottoposte alla sua potestà. ^ 

Noi non sappiamo precisamente qual’ era la formola di que- 
ste diverse azioni , nè per conseguente qual’era la modificaziona ■ 
che le azioni dirette pativano per opera del pretore , acciocché 
cosi si trasformassero , e potessero esser date contro il padrone 
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pe’ fatti dello schiavo o contro il padre per quei del figliuolo di 
famiglia. Tuttavia è da notare che nelle prime di queste atiV 
ni , cioè nelle azioni quod jussu , instUoria, exercUoria la modi- 
ficazione non dovea cadere che sulle prime parti della formola , 
e non già sulla condemnatio, perciocché questa dovea rimanere tit 
toiidum come se il padrone avesse egli medesimo contrattato. Ma 
nelle azioni de peculio et de in rem verso, come nelle azioni noxa- 
les la modificazione cadeva sulla condemncUio la quale nel primo 
di questi casi subiva una restrizione fino a concorrenza del pe- 
culio, e di ciò che era tornato a guadagno del padrone ; Dum- 
taxat de peculio et de eo quod in rem versum est condemna ; e che 
nelle azioni noxales per 1’ aggiunzione di queste parole adt no- 
XAB DEDERB presentava al reo l'alternativa di pagare o fare l’ab- 
bandono noxalis. « In judieio adjiciam aut noxcm dedere t> dice 
il pretore per indicare ch'egli darà ad un’azione il carattere d’a» 
zione noxalis : p. e. Decem aureos aut noxae dedere condbbi* 
KA (1). 

I. Si igitor jvisu domini cam ser- 1. Se adnDqae si sarà Degoziato 
TO negolium ge^tuin erit , in solidom con lo schiavo per eomandamenio d«l 
praelor adversus duminum actiooem padrone, il pretore promette l' azione 
pollicetnr; scilicet quia qni ila conira- per l’ intero contro il padrone, e que- 
bit, fidem domini sequi videtnr. sto è perchè par che colui il quale con- 
trae in questa maniera segua la fede 
del padrone. 

Jussu domini. Per jussus bisogna intendere un ordine an- 
teriore all' obbligazione assunta dallo schiavo. Non pertanto se il 
padrone ratifichi l’ obbligazione contratta dal suo schiaro senza 
suo comandamento , anche in questo caso sarà soggetto aU’azio- 
ne quod jussu (2); perciocché la ratificazione equivale ad un man- 

li) D. 9. 3. De hie qui effud. 1. f. Dlp. — 47. 2. da furi. 42. pr. f. 
Pani.— 42. 1. Da re jud. 6. § 1. f. Hip. Qni anpresso tit. 17. § 1.— ed in 
Un gran numero di altri passi. (2) D. 15. 4. 1. 8 6. Dlp. Egli è vero che la 
legge S, 8 2, D. 15. 3. sembra dire che in questo caso il creditore non a- 
vrà che l'azione de in rem verso; ma si deve intendere il lesto nel senso che 
il creditore avrà oltre l’azione quod jussu l' azione de in rem verso come lo 
dice il S li. di questo titolo- In fatti a che bisogna la ratifica del padroue 
per aver 1' azione de in rem verso ì 

T. IV. 36 
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dato. Del rimanente se lo schiavo contrattando non è stato che 
Io strumento del padrone , p. e. se il padrone togliendo a pre- 
stito una somma di danaro disponga che si annoveri e consegni 
al suo schiavo , il pretore non darà contro il padrone l’ azione 
quod jussu , ma una condiclio pura e semplice come se il pa- 
drone medesimo avesse ricevuto il danaro (1). 

Il, Eadem ralione praelor duas a- 2. Per la medesima ragione il pre> 
lias in solidum ariinnes pniliceliir , torà promette due altre azioni in so- 

quarum altera rxercitoria, alia instilo- lidwn, delle quali nna ò chiamata e- 

ria appellatur. Eiercitoria lune, habet serciloria, e I' altra institoria. L’eser- 
locuiu , cum quia servum suiim ma- citoria ha luogo quando qualcuno met- 

gistrum navi praeposiierit, et quid cum ta per jiadrou di nave un suo schia- 

eo rjus rei gratia cui praep' silus erit vo , e questi abbia contralto qualche 
cuntractiim fucrit. Ideo aulcm eierci- ubbligazìune per ragione dell'ullìcioal 
toria Tocatnr, quia eiercitor appellatur quale è preposto. E ai chiama eserci- 
is , ad quem quulidianus navis quae- luria perchè si dice esercitore quegli 
slus pertinet. Institoria tunc lorum ha- al quale si aspetta il guadagno giur- 
bet cum quìa tabernae Torte sut cuilibet naliero della nave. L’institoria ha luo* 
negotiationi servum praeposucrit , et go quando alcuna preponga un suo 
quid cum co ejus rei causa cui prae- schiavo ad una bottega o a qualche 
positus erit contractum foerit. Ideo altro ncgoiio, e questi abbia per con- 
autem institoria appellatur , quia qui to del suo ufficio contratta un’ obbli- 
negotiatìouibus praeponuniur instilo- gazione. E si chiama institoria perchè 
res vucantur. Istas tamen dnas actio- coloro che son preposti a' negozi si 
nes praetor reddit ctsi liherum quis chiamano institori. Il pretore nondi- 
hominem ant alienum servum navi aut meno da queste medesime azioni ezian- 
tabernae, autcuilihet negoiiatiimi prae- dio che si sia preposto un uomo libe- 
posuerit; scilicet, quia cadum aequita- ro o I' altrni schiavo alla nave, alla 
tis ratio eliam eo caso iotcneuiebst. bottega, u a qualunque altro negozio; 

perciocché la medesima ragion dell’e- 
. quità interveniva anche in questo caso. 

Eadem ralione. La ragione per cui il pretore dà l’ azione 
quod jussu è che quegli il quale ha contrattato con uno schia- 
vo per comando del suo padrone si reputa aver trattato col 
padrone medesimo dello schiavo. Or del pari nel caso delle azio- 
ni esercitoria ed inslitoria si reputa che il padrone medesimo 
abbia contrattato, giacché egli ha dato un’ autorizzazione gene- 
rale per quel genere di operazioni alle quali ha preposto lo sdì ia- 
ti) D. IS. 4. S. pr. Paul. 
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vo (1). Qui dunque i’ azione si dà contro il padrone per l’ia- 
tera obbligazione. 

Vi Ila questa differenza tra l‘ azione esercitoria e 1* insti- 
toria che la prima si dà contro 1’ armatore o il padrone dal 
quale dipende , e con consenso del quale ha messo in punto la 
nove , per le obbligazioni contratte da colui al quale il padro- 
ne del naviglio ne ha affidato il comando, o da colui che que- 
st’ ultimo si avesse sostituito anche non sapendolo , o non vo- 
lendolo l'armatore; ma l'azione insliloria, per contrario, non 
può essere esercitata contro il padrone per le obbligazioni con- 
tratte dal sostituto dell' tnfitlor, nè, in ogni caso, contro un 
padrone alieni juris, nè contro il padrone di quest’ultimo. 

Tabernae. Questa parola sìgniGca bottega ; Teoflio nella sua 
parafrasi vi ha sostituita un altra parola che signiGca osteria. 
Del resto per quel che ha voluto dir Giustiniano 1’ una e l’al- 
tra espressione hanno il medesimo senso , giacché bottega , o 
osteria accennano ad un' intrapresa commerciale. L’ azione cser- 
citoria , e I’ institoria da prima non si applicarono che alle in- 
traprese di commercio ; per un' atto isolato di commercio il pre- 
tore non dava azione institoria, ma un’altra azione analoga ( ad 
exemplum insliloriae ) (2). Ma Gnalmente quest’ ultima azione 
si applicò ad ogni negozio anche non commerciale (3). 

Etsi liberwn quis hominem. Noi sappiamo che pei principi 
rigorosi del dritto civile romano il mandatario faceva in suo 
proprio nome 1’ affare che gli era affidato , e che egli mede- 
simo si obbligava senza obbligare il mandante , di lai che co- 
loro che trattavano con lui non aveano azione contro il man- 
dante. Il medesimo sarebbe secondo il dritto civile dell' uomo 
libero preposto da qualcuno ad un certo genere di faccende. Ma 
il dritto pretorio estendendo a questo caso le azioni institoria, 
o exercitoria dà un mezzo di attaccar direttamente il preponen- 
te ; e noi abbiam veduto come per cagione di utilità estenden- 
do per analogia quest'azione islitoria anche al caso di s-mplice 

(I) D. 14. 1. 1. S 2. f. Ulp.-ll. 3. 11. S 2. uip. — 11. 6. 7. § 11. 
Ulp. — (2J C. 4. IS. B. — (3) U. 11. 3. 19. l'-piu. — 19, 1. 13. S Ulp. 

— n. 1. 10. s ». Ulp. 
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mandato , la gioriaprudenza pervenisse a dare a coloro che a» 
vean trattato col mandatario un’ azione contro il mandante 
( t. ni. p. 362, eseg.). 


III. latrodniil et aliam actioneih 
praetor, qaae tribntoria vocatnr. Nam- 
qoflai serras io peculiari merce sciente 
damino negotietor, et quid cum eoe* 
jus rei causa contractum erit, ita prae* 
tor jos dicit, ut quidquid io bis mer* 
dbus erit, quodque inde receptom e- 
rìt, id imer domioum, si quod ei dtbe- 
tnr, et caeteros creditores prò rata por* 
tione distribuatur. Et quia ipsi domi- 
no distribotionem pennittit, siqoisez 
creditoribua queratdr quasi miona ei 
trìbutom alt qtum oportaerit, bane ei 
setiooeni accomodai , qoae tributoria 
appeliatnr. 


3. Il pretore introdusse anco an aU 
tra azione che è nominata tribntoria;' 
percioechè se lo schiavo si serve del 
suo peculio per negoziare , sapendolo 
il padrone , e si contratti con lui per 
cagione di questo negozio , il pretoro 
rende ragioue in questa maniera ; che 
tutte le mercanzie, e ciò che se ne sa- 
rà cavato si distribuisca prorata tra il 
padrone, se gli si dovrà qualche cosa, 
e gli altri creditori, E siccome il pre* 
tare permette ad esso padrone la dis- 
tribuzione , cosi se qnaicuno de’ ere* 
ditori si lamenterà che gli sia stato 
attribuito meno di quel rhe si dovea, 
avrà contro il padrone 1’ azione che si 
chiama tributoria. 


L' azione tributoria si dà contro il padrone quando da eoa 
parte vi è frode nella distribuzione ; or vi è frode quando il 
padrone sa o intende che uno de’ creditori ha ricevuto meno d( 
quel che si dovea ; dunque sarà suQiciente che quest’ultimo fac-^ 
eia intendere al padrone eh* egli non ha ricevuto nulla , o cha 
pi è mal distribuito (1). 


IV. Praeterea introducta est actio de 
peculio, deque co quod io rem domi- 
Di vetsuni ent ut quamvis sine volun- 
ute domini uegotium gesium erit, la- 
men aire quid iu rem cjns versom fua* 
rii, id tolum praesiare debeat; sire quid 
non sit in rem ejns versum , id eate- 
uus praestare debeai, quatenns pecu- 
lium peiilur. Io rem auiem domini 
versum intelligilnr quidquid necessario 
in rem ejos impenderit servus; veluti 
si mutuatus pecuuiam creditoribus e- 
jns solierit, aul aedificia ruentia ful- 

(I) D. 1». 4. 7, SS 2. e 3. Dlp. 


4. Oltre a ciò ò iutrodotla l’aaioiie 
del peculio , e di quel che è tornato 
a vantaggio del padrone; per la qua- 
le quantouque lo schiavo abbia nego- 
goziato senza volontà del padrone, que- 
sti debbe render tutto quello che sa- 
rà tornato a suo guadagno, e se nul- 
la è tornato a suo guadagno, è tenu- 
to fino a coucorrenza del peculio. B 
a' intende che sia tornato a guadagno 
del padrone inttc quel che lo schiavo 
ha necessariamente speso nelle cose del 
padrone, come sarebbe ac avendo tol- 
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Seri!, aat familiae fromentom emerit, 
vel eliam fuodom ani qoamlibel aliam 
lem necessariam mcrcatus erit. Itaque 
si ex decetn, ni pota, aureìs quos ser- 
vus luus a Titia mutnos accepit, cre- 
ditori tuo quiuqne anreos aolmit, re- 
Eqaos vero quioque qooUbetmodo coo- 
sompserit, prò qoìnque quidem in so- 
lidnm damnari debes; prò caeteris ve- 
ro quiuqne eateons qnatenns in pecu- 
lio ait. Ex qno sciticel apparet si lo- 
ti decem anrei in rem tuam versi fue- 
rial, totos decem aoreos Titium con- 
seqni posse. Licei enim una eri aetio, 
qua de peculio, deqne eo qnod io rem 
domini versum sii agitnr, tamen duas 
Label condeffiDationes. Ilaque judex 
apud quem de ea actione agitur; an- 
te dispicere solet aa in rem domini ver- 
snm sit; nec alìter ad pecnlii aestima- 
tionem transil , quam si ani nihil in 
rem domiui versnm esse intelliga- 
tur, aut non totum.Cnm antem quae- 
ritur quantnm in peculio sit, anta <U- 
ducitur quidquìd servur domino, site 
qui in potertaie ejue rii, debet, et qnod 
snperest id solum peculinm iotelligi- 
tnr. Aliqnaodo tamen id quod ei debet 
servus qui io potestate domini sit, non 
deducitur ex peculio , veluti si is in 
bojus ipsins peculio sit: quod eo per- 
tinet ut , si quid vicario tuo servns 
debeat, id ex peculio ejus non dedu- 
catur. 


ti danari in presto avesse pagato i ere» 
ditori del suo padrone, o avesse risto- 
rato le case che erano per cadere o 
comprato frnmeoto per la famiglia, o 
no fondo o qualunque altra cosa ne- 
cessaria. Laonde se il tuo schiavo di 
dieci monete d' oro che avrà tolto in 
presto da Tizio ne darà cinque al tuo 
creditore, e consumerà in altro le al- 
tre cinque, tu debbi esser coodanoa- 
to in aoltdiim per cinque, e per le al- 
tre cinque fino a concorrenza del pe- 
culio. Per la qual cosa appare che se 
tntte le dieci monete si saranno spese 
per tuo conto, Tizio le può riaver tnt- 
te e dieci, E quantunque l’azione par 
la quale si agisce del peculio, e di ciò 
che si è speso a proGuo del padrone 
sia una medesima axione , nondimeno 
ha due condanae. E però il gindice suo- 
le innanzi ad ogni aitra cosa conside- 
rare se si ò speso per vantaggio del 
padrone, e n io passa altrimenti a va- 
lutare il peculio se prima non sa che 
o nulla , o non tutto si sia speso per 
conto del padrone. Quando poi si ri- 
cerca il valore del peculio innanzi ad 
ogni cosa si cava fuori ciò che lo schia- 
vo deve al padrone, ed a colui che è 
sottoposto alla potestà di lui , e quel 
che avanza s’ intende esser il peculio. 
Nondimeno qualche volta avviene che 
non si detrae dal peculio qnel che io 
schiavo dee dare alle persone sottopo- 
ste alla potestà del padrone, come sa- 
rebbe quando queste medesime perso- 
ne sono nel peculio deila schiavo , o 
lo schiavo è debitore di un servo vi- 
caria. 


Una aclio. Secondo Gaio dal quale Giustiniano ha copiato, 
vi era una sola furmola per agire de peculio et de in rem verso. 
Senza dubbio l ' intenlio della forinola indicava l'operazione fatta 
dallo schiavo, e la condemnalio era doppia, cioè il giudice avea 
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il potere di condannare il padrone fino a concorrenza del prò* 
fitto che avea ritratto dall' operazione o solamente fino a concor- 
renza del peculio, o anche di condannare il padrone pel gua- 
dagno da lui fatto-, e pel dippiù, sino a concorrenza del pe- 
culio. Il nostro testo c’ insegna che il giudice non passava a 
valutare il peculio , se non dopo aver esaminato se il pa- 
drone avea profittato ; Paolo ed Ulpiano (1) portavano avviso 
che quando lo schiavo avea fatto tornare a guadagno del pa- 
drone r operazione da lui fatta , il suo peculio diveniva cre- 
ditore del padrone, ed il debito di costui aumentava il pecu- 
lio , e però non si poteva io questo caso agire de peculio sen- 
za agire nel tempo stesso de in rem verta. Ma importa- 
va qualche volta di agire de in rem verso allorché lo schiavo 
non avea avuto , o non avea piu peculio , allorché era morto,' 
fatto libero , o alienato da più di un anno utile : ovvero so 
un creditore dello schiavo , avea il dritto d' attaccare il padro- 
ne con r azione de in rem verso egli avea interesse di non at- 
taccarlo con quella de peculio, acciocché gli altri creditori del pe- 
culio non venissero a concorrer con lui. Cosi benché le due mo- 
diGcazioni.de in rem verso et de peculio fossero ordinariamente con- 
giunte nella medesima formola , poteva accadere in molti casi, 
che fosser separate e che iic restasse una sola. Ed é questa 
la ragione perché si presentano queste azioni talvolta come una 
sola e talvolta come due distinte azioni. 

L' azione de peculio avea questo vantaggio sull’ azione tri- 
butoria che il creditoré il quale s’ era fatto pagare in forza del- 
la prima non contribuiva nulla ai creditori del peculio che si 
presentavano piu tardi , mentre quegli che intentava l'azione tri- 
butoria e si facea pagare io forza di siffatta azione dovea dar 
cauzione di contribuire agli altri creditori , che sopravvenisser 
dapoi per prender parte alla distribuzione (2). 

Ante deducilur quidquid servtts domino . . . debet. Lo schia- 
vo non poteva esser debitore del padrone altrimenti che natu- 
raliter, perciocché secondo il dritto civile non vi poleaiio esse- 

fi) D. 13, 3. 19. Paul. — (2) D. 4. 4. 5. 19. f. Ulp. 
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re reisziooi di obbligazioni tra un padrone e ’l suo schiavo. II 
padrone prelevava sul peculio ciò che gli , era dovuto personal- 
mente , p. e. come tutore , curatore , gestore di negozi , o 
socio , quando non avea altro modo da farsi indennizare. 

Si quid vicario. Gli schiavi vicari faceann parte del peculio 
dello schiavo ordinario , e però quel che essi doveano a costui 
facea parte del suo peculio (1). 


V. Caeurum dubium non est qnin 
quoque qui jussu domini rontraie- 
rit, cuique institorìa tei cxerritoria ac- 
tio conipeiit, de peculio, deque co quod 
in rem domini versum est, agere pos- 
siti sed et erit stubissimus si omissa 
anione, qua facillime solidum et con- 
traciii consequi (lussit, se ad diffìcul- 
latrnn perdncat pr«bandi in rem domi- 
ni versum esse, tei babrre servum pe- 
culium et tantum habere ut solidum 
sibi Eo<vi possit. Is quoque cui tnbn- 
toria actio competit, acque de peculio 
et de in rem terso agere potcst , sed 
sane baie modo tribuiorìa eipedit age- 
re, modo de pecnlìo et de in rem ver- 
so. Tribuloria ideo expedil agere quia 
in ea domiui conditio praecipua non 
est, id est quod domino debelur non 
deducitnr , $ed ejusdem juris est do- 
miuus, cujus et caeteri creditores. At 
in actioiie de pecubo ante deduci lur 
quod domino debeiur; et in id quod 
reliqoum est creditori duminus cou- 
demnatur. Bnrsns de peculio ideo ei- 
pedit agere quod io hae actione tolins 
.peculii ratio babetnr; at in tribuloria 
ejus tantum, quo negotiatur. Et potest 
quisqne terlia forte parie peculii aut 
quarta , vel etiam minima oegoliari , 
majorem antem partem io praediis et 
maiici|iis aut foenebii pecunia habere. 
Proui ergo eipedil , ita quisque vel 

(1) D. 18. 1. 17. Dlp. 


5. Del rimanente non è dubbio al- 
cuno che colui che avrà contralto per 
comando del padrone, ed al quale com- 
pete l’ azione esercitoria o insiito- 
ria non possa anche esercitar l’ aziono 
de peculio deque eo quod tn rem do- 
mini versum est. Ma egli sarà stol- 
tissimo, se lasciando addietro 1* azio- 
ne per la quale può facilmente con- 
seguire Il tutto per il contratto, « ri- 
durrà alla dilIlcoUà di provare che si 
sia speso per conto del padrone, o che 
lo schiavo abbia un peculio, e ne ab- 
bia tanto, ch’egli possa esser pagato 
del tutto. Parimente colui al quale 
compete l’azione Iributoria può egual- 
mente esercitar l’azione de peculio et 
de in rem verso. Ma è ben vero che 
a questo tale torna bene ora esercitar 
r azione tribuloria, ed ora quella de 
peculio et de tn rem verso. È utile 
esercitar la Tributaria perché in que- 
st’ azione non si rigiiurda la condizio- 
ne del padrone, cioè egli non è pre- 
ferito agli altri creditori ma tra lui 
e costoro vi ha perfetta uguaglianza 
di dritto. Ma nell' azione de peculio 
innanzi di ogni altra cosa si detrae 
quel eh’ è dovuto al padrone , e nel 
restante questi à condaimato verso 11 
creditore. Da uo altro lato torna bene 
al creditore di esercitar l’ azione de 
peculio perchè in quest’ azione si ha 
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batic actioncm, vel iVam eligcredebrt, coosiderazione a (otto il pecaVio, ma 
Gerle qui potasi prubare in rem do- nella tributoria si ba riguardo soia- 
mini versum esse de in rem verso a- mente a quella parlo cbe è dedicata 
gore debct. al commercio: or può avvenire rbe lo 

schiavo abbia impiegato nel commer- 
ci» la terza o la quarta parte o anche 
una minima parte del peculio, ed ab- 
bia la maggior parte in possessioni , 
in schiavi, o in danari prestati ad n- 
snra. Secondo adunque che torna a 
proposito dee ciascuno elegger quest'a- 
zione o quell’ altra. E veramente chi 
può provare che ai sia speso per con- 
to del padrone debbe eserc.tar l’azio- 
ne de in rem verso. 

Quegli che ha l’ azione de peculio et de in rem verso non 
ha sempre a sua scelta razione quodjussu o l’azione esercito- 
ria, 0 la islitoria , o la tributoria ; perocché alcuno non può 
avere contro il padrone l’azione quodjussu se non per un’ob- 
bligazione qualunque contratta per comandamento del padrone; 
nè r azione esercitoria o istitoria se non contro il padrone che 
abbia preposto il suo schiavo ad una nave, o bottega (l),nè 
r azione tributoria se non contro colui il cui schiavo abbia fat- 
to un commercio sapendolo egli. Ma chiunque ha una di que- 
ste azioni può intentare a sua scelta quest’ azione o quella de 
peculio et de in rem verso secondo che meglio gli torna a pro- 
posito 0 la prima o la seconda azione ; ma dopo avere scelta 
quest' ultima egli non può ritornare alle altre. 

Tributoria . . . ideo expedit agere. Notate che nell’ azione 
de peculio si fa prevalere la regola melior est condilio possiden- 
tis ; cosi il padrone è sempre preferito ad un’ altro creditore. 
11 creditore che è stato pagato non è tenuto di contribuire ad 
un altro creditore del peculio. Ma nell'azione tributoria la cosa 
va altraniente (2). 

In rem domini versum esse. Quegli che potrà provare che 

(1) È anche da notare che razione eserciloria e la inslituria non posso- 
no mai concorrere con I' azione tributuria, perchè in queste prime azioni In 
schiavo contratta corno prepa^to dal suo padrone, questi quindi è tenuto per- 
sonalmcuie all’ intero — (3) D. li. i. 0. Paul. — 15. 1. 9. § 2. Llp. 
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tutta r operazione è tornata a guadagno del padrone otterrà l'in- 
tero , mentrechè nell' azione tributoria o de peculio ordinaria- 
mente non otterrebbe che una parte di ciò che gli è dovuto. 

VI. Qoae ditimos de servo, et do- 6. Quel che abbiam detto dellosehia. 

Dimo eadem inlelligamus et de fi ilo et tu e del padruoc, il medrshno iatea- 
filia aut nepote et iiepte , et patte a- diamo del fìgliiiolo e della Qglinola,del 
Tove io cojus potestate soat. nipote e delia nipote, del padre e del- 

I’ aio nella potesih del quale essi 
seno. 

Vi ha nondimeno questa differenza tra le obbligazioni con- 
tratte da uno schiavo e quelle contratte da un figliuolo di fa- 
miglia , che se lo schiavo si è obbligato per mandato , o fide- 
jussione per altri che pel suo padrone , questi non è mai te- 
nuto , mentre il padre di famiglia è tenuto eziandio dell' ob- 
bligazione del figliuolo contratta per un’ altro (1). 

VII. lllud proprie servatur in eoram 7. Ma vi è questo di particolare per 

persona quod senalus coiiaultum Mace- i flglitiuli famiglia che il senato — con- 
doniaoum probibuit mutuas pecuniaa snltu Macedooiaoo proibì che si prestas- 
dari eia qui in parentis erunt potestà- se danaro a coluro che sono in pote- 
te, et ei qni crediderit deorgator ac- stà del padre , e si oiega I' aiione a 
tio tam adversas ipsum fliiuni filiam- colui che ha prestato, tanto contro il 
ve, Dcpotem neptemve sive adbuc in figlinolo o la flgliuola, il nipote e la 
potestate sint, sive morte parentis, vel nipote ( o che siano per ancora in po- 
emaocipatione snae potestaiis esse eoe- testé, o che abbiano cominciato ad es- 
perint, quam adversos patrem avum- ser liberi per la morte del padre, o per 
ve, sive eos babeat adbuc io potestà- l'emancipatiooe), quanto contro il padre 
te, sive emancipaverit.Quae ideo sena- e I' avolo sia che gli abbia ancora in 
tns prospeiit, quia saepe onerati aere potesti, sia che gli abbia emancipati.La 
alieno creditarum pecnoiarum quat in qml cosa fa ordinata dal geoatu'perchè 
Iniuriam consumebant, vitae pareutum i figliuoli di famiglia aggravati da de- 
iosidiabantur. biti del danaro che lascivanieute coosu* 

mavano pi ocacc avano spesso la morte 
de’ padri. 

5. C. Macedonianum. Il senato-consulto Macedoninno secon- 
do Tacito (2) fu fatto sotto il regno di Claudio , e secondo 
Svetonio (3) sotto il regno di Vespasiano. Pothier (4) pensa 
che ebbe orìgine sotto il regno di Claudio , e che di poi fu 
(1)D. 15, 1. 3. S ». —(2) Ann. 11. 13. — (.1) Vesp. 11. —(1) Pand. 

n. 6. 1. 

T. IV. 37 
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rinnovalo sotto Vespasiano. Esso ebbe il nome o da un tal Ma- 
cedo famoso usuraio , o da un Macedo dissoluto figliuol di fa- 
miglia la rui rapina usuraria , o la cui criminosa dissipazione 
sarebbe stata l’ occasione del senato-consulto. Qui si niega l’a- 
zione al prestatore il quale sapeva che colui il quale toglieva in 
presto era figliuol di famiglia , e non era suijuris (1). Questo 
senato-consulto tendeva più a negare I' azione , che ad annul- 
lare il prestilo fatto al figliuol di famiglia. 


vili, lllud in somma sdmuneoJi su- 
inas , id qiiod jussu patris duminive 
coniracluin fuerit, qnodque in rem e- 
)us versiim crii, dircela quoque posse 
a palre dumiiiove condili , laoiquam 
si principaliler cum ipsa ncgolium pc- 
slum cssct. Ei quoque qui lei eiercl- 
toria vel iosiitoria actione leiietur di- 
rcelo posse condici placel , quia ha- 
jus quoque jussu cuotraclum iulelli- 
gilur. 


8. Ed in somma abbiamo a sapere 
che per quel che si sari contrailo per 
comaudo del padre o padrone , o che 
sarà tornato a loro profÌLta , si può 
direllamcDle agir cootro di loro, co- 
me se si Tosse prioclpalmenle contrat- 
talo con laro. E piace eziandio che si 
|Ossa agir dircuamente con colui che 
è teoulo dell' azione esercitoria o in- 
siiloria , perciocché s’ intende che si 
sia contralto per suo comandamento. 


Quest' ultimo parngrafo sembra che distrugga tutto quel che 
precede. Se per ciò che si è contrattato per comando del capo 
di famiglia , o dal suo instilor, dal suo magisler navis , o se per 
tutto ciò che è tornato a bene del padrone si ha direttamente 
un' azione civile contro di lui , a che servono le azioni indirette 
e pretorie qiiod jussu , institoria , exerciloria e de in rem verso? 
Ma si vuol ben avvertire di non cadere in errore sulla estensio- 
ne di questo paragrafo. Non si dà per certo direttamente con- 
tro il padione ogni azione risultante da' contratti fatti jussu do- 
mini, o daH'tJisIilor, o magisler navis; ma la soia condtclio ( dt- 
rccto quoque posse a palre dominove condici): purché però l’af- 
fare sia suscettivo di cosiffalla azione. 

Or noi sappiamo che la proprietà della condietio è di ten- 
dere all’esecuzione di un’obbligazione civile di stretto dritto ed 
unilaterale ; noi sappiamo eziandio che la giurisprudenza roma- 
na ila successivamente estesa la sua applicazione ; che limitata 
da prima alle somme di danaro ( cerio pecunia ), e poi a tutti 


(1) D. li. 0. 3. L’Ip. 
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gli oggetti certi (res certa )y infine fu estesa alle obbligazioni 
di cose indeterminate , anche a quelle di fare ; ma sempre co- 
me azione unilaterale e di stretto dritto ; sappiamo da ultimo 
che, le cagioni che potevano darle origine erano in gran nume- 
ro si ne’ contratti , si ne’ quasi-contratti , e si ne’ delitti o qua- 
si-delitti (qui sop. p.l4S). Qui non si tratta che de’ contratti c 
dei quasi-contratti. 

La giurisprudenza avea linalmente ammesso che in tutti i 
casi in cui una persona trovavasi di aver acquistato senza giu- 
sta causa la cosa altrui , o di averne profiltalo per un fatto, 
0 volontario o involontario che si fosse, procedente da lei me- 
desima , 0 do altri , vi era luogo contro di lei ad una condiclio 
per la ripetizione di quello onde avea proGitato : « Quia pecu- 
nia mea,quae ad le pervenit, eam mihi a le reddi bonum et ae- 
quum est » dice Gelso. « Quasi ex re tua locupletior faclus sim » 
dice Africano. « Quia ex aliena jactura lucrum quaeram» dico 
paolo (1). Qui la condiclio non è fondata sopra un contratto, 
ma sopra il fatto che io mi sono arricchito a spese altrui. Quan- 
do adunque colui che ha contrattato con uno schiavo o un fi- 
gliuolo di famiglia una vendita , una compra, una società una lo- 
cazione, invece di rivolgersi contro il padrone con f azione ri- 
sultante da questa operazione fino a concorrenza del peculio , 
e di quanto è tornato a profitto del padrone ( de peculio et de 
in rem verso ) , si rivolge contro quest’ ultimo con la condiclio 
azione civile c di stretto dritto per ripetere contro di lui tut- 
to quello di che ha profittato, in questo non vi è che un’ap- 
plicazione de' principi comuni ammessi dalla giurisprudenza sulla 
condiclio. Io fatti egli ha la scelta contro il padrone, o secon- 
do i principi pretori , deli’ azione medesima che risulta contro 
il padrone dal contratto , ma data solamente dal pretore de pe- 
culio et de in rem verso ; o , secondo i principi del dritto civi- 
le , della condiclio risultante dal fatto che il padrone ha pro- 
httato di qualche cosa a lui appartenente ; la prima azione ò 
ihdiretta e pretoria ; la seconda diretta c civile- 

(1) D. 12. 1. De reb. cred. 32. f. Celi.; 23. Ariic.— li. 3. Ve instif. 
act. 17. §§ 4. c 3. Ir. Pau^ 
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, Io fine la giurisprudenza s’indusse egualmente ad arnmet* 
tere che quando V operazione , onde poteva risultare una con- 
diclio era stata fatta per ordine di alcuno (jussu ), o dal suo 
preposto ( inslitor o magisler ) si considerava come se fosse stata 
fatta con lui ; e però la condiclio si dava direttamente contro di 
lui (1). Se p. e. voi avete per mio ordine consegnato al mio 
schiavo una somma di danaro in prestito o qualche cosa che 
avete pagata per errore credendo di esserne debitore , o un 
oggetto in cambio di un altro che non vi è stato dato , o se 
una somigliante operazione ha avuto luogo col mio imtilor, voi 
avrete contro di me la condiclio certi, la condiclio indebiti, la^ 
condiclio causa data causa non secata. Parimente per le con- 
dicliones che possono nascere da' contralti innominati che son forv 
mali re ; in una parola ogni volta che I’ operazione sarà tale 
per natura che possa dare orìgine ad una istanza per l'adem* 
pimento di un’ obbligazione unilaterale , mediante una condiclio/- 
Ma per le azioni empii o vendili, locati o conducli, prò so-l 
do, praescriplis verbis, e qualunque altra fuori che la condtcCio,'' 
queste non si possono avere contro il padrone , e non si può 
in conseguenza provocar contro di lui 1’ esecuzione medesima dei 
contratti spesso bilaterali , ai quali esse si riferiscono , se non 
con la modificazione pretoria che le trasforma in azioni quoi 
jussu, instiloria, exercitoria, de peculio et de in rem verso (2). Sic-** 
chè r utilità di queste azioni indirette e pretorie sussiste tut- 
tora , e per conseguente esse continuano ad essere in uso anche 
dopo che la giurisprudenza ha 
condiclio. 


(1) D. 12. 1. JJe reh. ered. 9. § 2. 
menti seguenti vi è qualche cosa di somigl'ante: 12. ft. De eondie. ind. 57. $ 
1. f. Papin. — 23. 3. De jur. dot. 78. § 5. f. Tryph. — 44. 4. De doli tx- 
eepi. 5. S f- Paul. — 3. 8. De negot. gesl. 6. § 9. f. Julian. — 47. 2. De 
furi. 80. § 5. f. rupia. — (2) la questo senso debb' essere iaterpetrato, secon- 
do noi, il frammento di Labeone (D. 27, 2. Pro eoe. 84.) il quale non la* 
scia di dar materia a cootioversie. « 


1 la piu ampia estensione alla 


f. Ulp,— 29. f, Paul. — Ne’ fr». 
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TITVLVS Ylll. TITOLO Tlll. 

DB NOIALIBVS ACTIONIBDS. DELLE AZIONI SOSSAlI. 

Il testo qui passa alle obbligazioni che risultano da'delitti 
degli schiavi o de’ figliuoli di famiglia, ed alla esposizione del- 
le azioni che ne potevano risultare contro i padroni. Soprat- 
tutto a queste sorte di azioni si debb' applicare la riflessione che 
abbiam fatta , cioè che si debbono ritenere non già come azio- 
ni particolari che abbiano un' esistenza loro propria, ma sibbe- 
ne come certe modalità, certe qualità dalle quali le diverse azio- 
ni nascenti da’ delitti possono esser modificate. In fatti l’ azione 
che si dà contro il padrone è I' azione furti, vi bonorum rapto- 
rum, injuriae , ex lege Aquilia , o altra somigliante, secondo 
che Io schiavo ha commesso furto , o rapina , ingiuria , danno 
ingiusto , 0 altro delitto, àia essa si dà con la qualità partico- 
lare di noxttlis vale a dire' con quest’ alternativa aggiunta alla 
condanna : « Act noxae dedebe b : di maniera che il padrona 
Don sarà tenuto di subire le conseguenze dell’azione o delia con- 
danna se non quando egli non ami meglio far 1' abbandono dello 
schiavo autore del delitto. E però 1’ espressione noxalis indica 
una qualità delle azioni, e non già un azione propriamente detta. 

Ex inaleGciis servorura, velati ai far- Pei delitti degli schiavi, come sareb- 
tam feceriat aat b>oa rapuerlnt , aat he se avessero rubato o rapito ibeoi, 
darnoum dederint, aot ÌDjuriam cuoi- o dato danno, o commesso iogiaiia, ai 
miseriot.ooxalessctionesprodilaesnnt, sono introdotte le azioni noxzlea, per 
qnibus domino damnato permittitnr le quali è permesso al padrone coo- 
ant liiis aestimationem suiferre , ani dannato o di pagar quanto sarà stima- 
hominem noxae dedere. to il danno, o di dare lo schiavo col- 

pevole. 

I Noia antem est corpus quod no- 2. Chiamasi noxa il corpo che ha no- 
cnit, id est servns ; iioxia ipsnm ma- cinto, cioè io schiavo, e noxia lo stes* 
leficium, veiuii futtum, damuum, ra- so delitto, come sarebbe un farlo, on 
pina, iniuria. danno, una rapina, on' ingiaric. 
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Noxa talvolta signiGca anche il delitto. 

II. Somma aotem raiione permissom 2. E ragioneTohnenle si è permea- 
est Doxae dediiione defungi ; namque so che il padrone si liberi da ogni ob- 
erai iniquum Deqoiliam eorum ultra bligazione dando lo schiavo; percioe- 
ipsorura corpora domiois dauinosam rhè era cosa ingiusta che la malvagi- 
esse. tà dello schiavo arrecasse ai padroni 

altro danno che la perdita de’ loro 
corpi. 

IH. Dominus noxali judicio servi sui 3. li padrone convenuto in giudizio 
nomine convenins , servum adori no- noxali per conto del suo schiavo si li- 
xae dcdendo libcralur ; nec niinus in bera dando lo schiavo all' attore e con' 
perpetuum cjns dominium a domino questo ne aliena in perpetuo la pro~ 
transfertur. Sin auiem damnnm ei cui prietà; Ma se lo schiavo dato all’ at- 
dediius est servus resarcierit quaesita ture procurandosi del danaro pagherà 
pecunia , aoiilio praetoris, invito do- al nuovo padrone il danno , egli con' 
mino, nianumittetnr.' 1’ ajato del preture sarà liberato an- 

t che a malgrado del padrone. 

É certo che se il padrone chiamato in giudizio per un 
litio delio' schiavo ne faceva l'abbandono prima della Hlis conte- 
stàtio , mediante siffatto abbandono evitava 1’ azione noxale la* 
quale allora non competeva più contro di lui (1). £ parimente 
fuor di dubbio che se, data una volta 1’ azione noxale e venute 
le parli in Judicio, |1 padrone facea quest'abbandono, o senza sua' 
colpa si trovava" nell’ impossibilità di farlo, egli era assoluto (2). 
Me teglie fone dà ciò che le azioni noxali fosser tutte , ed inr 
ogni caso arbìfrarfe per ciò solo che avean la qualità di noxali; 
ò in altri termini che ogni azione data noo;alin«nfe divenisse sol 
per questo arbitraria? Si potrebbe dedur l'affermativa dal § 31.^ 
al Ut. 6. che precede ( qui sopra pag. 255 ) nel quale Giu- 
stiniano dando la delìnizione delle azioni arbitrarie dice : « tn 
gtuòus nisi arbitrio judicis is cum quo agUur adori satisfa’ 
ciàt, velali rem restiluat ... vel salvai , vkl ex noxali causa 
SERVUM DEDAT , condemnari debeat ». Si potrebbe anche aggiun- 
gere un frammento di Paolo , il quale fa uso di queste precise 
espressioni : « arbitrio judicis absolvi eum oporlet (3) ». E tale è 
l' opinione adottata dal nostro onorevole collega signor Ducaur- 

(1) D. 9. i.‘ De nox. «et. 21. pr. f. Ulp.; e 29. f. Gai — (2) Ivi 14. g 
1. f. Ulp. 19. pr. f. Paul.— (3) U. 9. 4. De nox act, li. ^ 1. f. Ulp. 
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roy. Nondimeno questi testi non son decisivi. Il carattere par- 
ticolare dell' azione arbitraria è di conferire al giudice per le 
espressioni nisi kestituat , o altre somiglianti il potere di giu- 
dicare a suo arbitrio in che modo si debba satisfare all’ atto- 
re , e di rendere un ordine precedente (jussus) pel quale s’ in- 
giunge al reo di dar questa satisfazione sullo pena di esser 
condannato. Or nulla prova che nelle azioni nate da delitti ,'ma 
composte in forma noxale, il giudice fosse investito di siiTutlo po- 
tere, e che la furmola contenesse questa restrizione nisi besti- 
TUAT 0 altra somigliante. La satisfazione non era arbitraria, es- 
sa dovea consistere nella pena medesima risultante dal delitto p. e. 
dal furto, dalla rapina, dal danno ingiustamente arrecato. In quan- 
to all' abbandono noxale esso non era compreso nell’ obbligazione 
del padrone , ma solamente in (acuitale solulionis : quest'abban- 
dono non gli era imposto , ma solamente lasciato al suo libero 
arbitrio , ed in qualunque tempo il facesse o prima di darsi l’a- 
zione , 0 prima delia sentenza , o dopo la condanna , egli si li- 
berava. Non si vede adunque come il giudice avrebbe potuto im- 
porglielo per un jussus anlcriore, nè come avrebbe egli per sif- 
fatto jussus potuto valutare la debita satisfazione ex acquo et bono, 
come si praticava nelle azioni arbitrarie. Le espressioni del§ 31. 
possono giustificarsi nel senso che si debbano riferire al caso in' 
cui r azione noxalis fosse arbitraria, perchè allora si tratterebbe 
d’ un azione per se stessa arbitraria p. e. I’ azione de dolo malo 
0 quod metus causa che fosse data noxalmente pel fatto dello 
schiavo (1). In quanto alle parole arbitrio jvuiicis contenute nel 
frammento di Paolo, esse non indicherebbero necessariamente un’a- 
zione arbitraria, perchè sono frequentemente adoperate in un sen- 
so più ampio ( qui sopra p. 161 ). In somma diremo che io 
tutti i casi, se le azioni noxali , erano tutte arbitrarle , questo 
era in un senso particolare , e in modo molto vario. Il giudice 

(1) Il Duraurroy oppone contro qneHa ioterpetrazione che nel frimmenlo 
di Paulo citato alla noia 1. della p.prec. si tratta dell’azione ex lege Aquilia, It 
quale non è arbitraria per se stessa. Ma il testo non dice cb’essa direoga tale 
essendo intentata nossalmente; esso dice soltanto eba se l’abbandoao ò fatto 
priina della scniciiza, ruttore sari assolato, il che ninno contrasta. 


« 


Digitized by Google 



296 8PÌBGAZI0NB STORICA BELLE fflSTITOZIÒNl. LIB. IV. 


non atea il potere di determinare a suo arbitrio In satisfazione, 
nè anco d’ ingiungere I’ abbatidono noxale per un jussus prelimi- 
nare , e quest’ abbandono poteva aver luogo anche dopo la con- 
danna. 11 carattere arbitrario risulterebbe soltanto da questa re- 
strizione ; « NiSI EX NOXALI CAUSA SEttVCM DEDAT . . . OVVCrO 
ATJT NOXAB DEDERE CONDEHNA » la quale imporrebbe al giudi- 
ce in Ogni azione noxcde l’ obbligazione di assolvere se 1’ abban- 
dono fosse fatto prima della sentenza. 

Dominium a domino transferlur. Allorché un padre di fa- 
miglia abbandonava per un delitto il suo figliuolo colpevole, a fine 
di evitare T obbligazione di pagare l' ammontare del danno, que- 
st’ abbandono facevasi per via di una sola mancipazione (1) : or 
una sola mancipazione del figliuolo di famiglia fatta per evitare 
il pagamento del danno faceva perdere al padre di famiglia ogni 
potestà paterna; quando il figliuolo avea satisfatto a colui al quale 
era stato abbandonato , egli era necessariamente mijuris; libera- 
to dalla potestà del suo creditore non ricadeva in quella di 
suo padre. Adunque non dee far maraviglia che lo schiavo ab- 
bandonato per cagione del suo delitto cadesse sotto il dominio 
quirilario di colui al quale era abbandonato. I testi che sembrano 
accennare che lo schiavo fosse solamente tn bonis del suo credito- 
re debbono applicarsi allo schiavo che l’attore menava via per 
ordine del pretore, essendo il suo padrone assente o senza difen- 
sore' (2). 


IV. Sudi lalem coostitutae noiales 
acliooca aat legibos, ani edicto prae- 
toris: lagibns , valuti furti lega Dur- 
decim Tabularnm; damai iojaria lega 
Axiailia ; edicto praetoris valuti ìdìu- 
riarum et vi bouoram riplorain. 


4. La aziODi ooiali sodo ordinate o 
dalle leggi 0 dall' editto del pretore; 
dalle leggi come l’azione di furto dal- 
la Irgge delle XII. Tavole , 1' azioue 
del danno ingiu:jta niente arrecato, dal- 
la legge Aquilia ; dall’ edito del prt^ 
tore, come Tazioa delle ingiurie c dei 
beai tolti per fora. 


1 delitti che il nostro testo indica come quelli che dan luo- 
go ad un’ azione noxtUe sono indicati soltanto a cagion d' esem- 


(t) Gai. 4. 79. — (2) D. 0 . 4. S6. g 6. Dip. — Ivi 2. 9. 2. S t. Ulp. 
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pio ; perciocché da ogni delitto può nascere un’ azione di tal 
fatta (1). 

V. Omois antem noxalis actio capai B. Ogni azione noxale segaita il coI-< 
seqaiiar. Nam si serrus tnas noiiam pevole , perciocché se il tuo schiavo 
commiserit, qnamdia io poteslate sii, cummetteré qualche delitlo si avrà 
tecum est actiu; si in slterins potestà- azione contro di te fino a tanto che 
tem pervenerit, cnm ilio incipit actio lo schiavo sarà in tua potestà. Ma 
esse; at si manumissus fuerit, directo se egli comincerà ad esser sottopo- 
ipse tenetur et extioguitur noxae de- sto ad un altro, si avrà l'azione con 
ditio. Ex diverso quoque direeta sotio quell’ altro. Se poi egli sarà liherato , 
noxalis esse incipit, nam si liber ho- sarà egli medesimo direttamente obbli- 
mo noxiam commiserit , et is senus gato, nè vi potrà esser luogo ad ab- 
tuus esse coeperit ( quod quibusdam bandone del colpevole. E per contrario 
casibus effici primo libro tradidimus }, razione diretta talora diviene noxale; 
incipit tecum esse noxalis actio, quae perocché se un uomo libero commet- 
antea direeta fnisset. terà qualche delitto e di poi divenga 

tuo schiavo ( la qual cosa può avve- 
nire per alcune cause come noi di- 
cemmo nel primo libro }, si avrà con- 
tro di te no azione noxale , mentrecbò 
prima sarebbe stata diretta. 

Qui r azione si chiama diretta quando s’ indirizza contro il 
colpevole medesimo, per contrapposto all’azione noxale, la quale 
si dirige contro il padrone. 

Del resto il padrone è soggetto all’azione noxale non tanto 
come proprietario , quanto come possessore ; se lo schiavo fosse 
fuggitivo , 0 posseduto da un altro a titolo di proprietario, l'a- 
zi'ooe non competerebbe contro il padrone : in fatti in questo 
caso egli si troverebbe nell’ impossibilità di fare l'abbandono per 
evitare il pagamento deli' ammontare del danno. 

YI. Si servus domino noxiam com- 6. Se lo schiavo farà qualche delit- 
miserit, actio nulla nasci tur ; uamqne to contro il padrooe, oun nasce azio- 
inter dominum et eum qui in potestà- ne alcuna, perciocché non può nasce- 
te ejns est, nulla obligatio nasci po- re obbligazione tra il padrone e colai 
test; ideoqne et si io alieoam potestà- che é io potestà. E però quantunque 
tem servus pervenerit, aul manumissus lo schiavo sia pervenuto io potestà d^ul- 
fuerit, neqne cum ipso, ncque cum eu, tri, o sia liberato, u lu si può agir nè 
enjus nane in potestate sit, agi potesi. eoo lui né con quell' altro nella pote- 

(1) Confr. la L. delle in Tavole col D. 9. 4. 2. § 1. Ulp. — Ivi 2, 9. S. Ulp. 
— Ivi 47. 7. 7. S B Ulp. — Ivi 2. 9. 8. Ulp. — Ivi 4. 4. 2i. S 3. Paul. 

T.IV. 38 
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slA del qnalo egli si trova al preseR- 
te. Laonde se I’ altrui schiaro com- 
metterà qualche delitto coutro di le e 
dopo coniiaci ad esserti sottoposto, ces- 
sa l’azione, perchè essa in questo ra- 
so è venuta a tal termine che non pu6 
più aver «igore. E peiò quantunque 
egli sia uscito della tua putcglà , tu 
non potrai agire: allo stesso modo se 
il padrone commetterà delittocoutro i 
sno schiavo, questi nè anco se sia li- 
berato 0 alienato potrà aver azione 
contro il padrone. 

Gaio ci fa sapere (1) essere opinione de’ProcoIianf che quan- 
do uno schiavo comineltuva un dcliUu verso il suo padrone, o il 
padrone verso il suo schiavo vi era a/ione , che questa era sol- 
tanto sopita linchtS duravano tra loro le relazioni di potestà c di 
schiavitù, ina che ripigliava il suo vigore così tosto come lo schia- 
vo era uscito delia potestà del suo padrone. Per contrario i Sa- 
biniani portavano avviso che non nasceva punto azione , e che 
per conseguente non essendo mai esistita non poteva rianimarsi 
quando lo schiavo era uscito dalla potestà del suo padrone. Que- 
sta ò l'opinione adottata da Giustiniano. 


Undi* si olirnus serviis noxism Uhi rom- 
miserit et is pnstea in potestate tua esse 
coeperit, ir.tcrdicitur actio, quia in cum 
fasulli deducla sit , in quo consistere 
non potuit. Ideoque licci cricrit de tu* 
pole>tate , agere non polca : qiicmad- 
modiim si dominus io srrvum siinm 
aliquid commìscrit, nec manumissus, 
aiit alicnaius fucrit scrius, ullamjac- 
tiouem centra dumiuum habere potest. 


VII. Sed velcres quidem haec et in 
Cliis familias maaculis et roeminis ad- 
misere. Nova autem hnminum con- 
vertaliu hujusmodì aspcriialim recto 
respnendam esse existimavii, et abusu 
communi hoc peiiitns recessit. Quia 
rnim patiatur fìlium sunm et maiime 
Tiliam in noxam alii dare, ut pene p<r 
corpus pater mngis qnam filius peri- 
clitctur , cnm in liliabiis edam pndi- 
citiae favor hoc bene cxclndit? Et ideo 
plaruil in stnos tantummudu noxaies 
actiones esse propnnendas, cnm apud 
veteres legiini commcntaicres inrenp- 
rimus sacpìiis diciuin ipsos filiot fa- 
wilias prò sui» di lieti» p-.sse cuu- 
veuiri. 


7. Si usava quest’ azione dagli an- 
tichi ne’ Uglinuli di famiglia maschi 
e frmiae. Ma gli uomini che vennero 
dopo ruginnevolmente giudicarono do- 
versi levar via cosiiTatta asprezza. Per- 
cìncctiè chi può patire che sia dato co- 
me noxa il proprio tìgliuuio, e speoial- 
mcnte la ligliuola ad un altro, e non 
patirebbe più il padre dandoli figliuo- 
lo, che questi medesimo? Nel caso poi 
delle figliuole anche la ragione dell'o- 
nestà ha escluso ragioucvolnienie co- 
tale usanza. E però piacque che si 
proponessero le azioni noatolf sol, unen- 
te nel caso degli schiavi. In quanto 
ai figliuoli cd alle figliuole possono es- 
ser evuvenutt dìrcliamcute [lei loro de- 


(I) Gai. 4. 78. 
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litti , anche seconda 1’ opinione degli 
anlicbi comentaluri delle leggi. 

Veleres admiserc : Tito Livio (1) ci narra che il popolo, 
romano quando un cittadino avea commesso un delitto contro i 
nemici era abbandonato a costoro per evitare la responsabilità 
nella quale si reputava incorso. 

Nova autem homimm conversano: Qui Giustiniano pro- 
babilmente fa allusione alia restrizione della potestà paterna, che 
altre. volte dava il dritto di vendere un Ggliuolo di famiglia (2). 

Per corpus pater magis qmm filius periclUelur ; Per l'ab- 
baiidono del Ggliuolo o della Ggliuola il padre si esponeva a ve- 
derli trattare crudelmente o impudicamente, il che per lui dovea 
essere un supplizio (3). 

Jpsos filios familias prò suis deliclis posse conveniri. Que- 
sto principio ammesso presso gli antichi non bastava per far ri- 
storare dei danno colui che avea patito dal delitto di un Ggliuol 
di famiglia , giacché la persona vittima del delitto dopo averlo 
convenuto direttamente , non poteva agir contro il padre di fa- 
miglia altrimenti che de peculio, cioè Gno a concorrenza del pe- 
culio per le condanne ottenute contro il Ggliuolo. Nondimeno dai 
momento che l’ aziono noxale fu abolita rispetto a’ Ggliuoli non- 
rimase più altra risorsa che questa. . 


TITULVS IX. 

SI QUAOKl'PES PAOPEBIEM VECISSB 
DICATVB, 

Animalium nomine qnae ratione 
careni si qua lascivia aut fervore et 
feritalo pauperiem fecerint iioxalis ao 
tio lege Duudecirn Tabularum pruilila 
est, Quae animalia si no.rae dedantur, 
proGciunt reo ad liberationein, quìj ita 
lex Duodecim Tabularnm scripta est; 
Ut pula si equus calcilrnsns calce per- 
tusseril, aut bos curnn petere solitiis 
pcticrit. llaec autem actiu io iis quuc 


VITOLO IX. 

DEL DANNO CAGIONATO 
DA UN UUADBUPEDE. 

Per la legge delle sii. Tavole si è 
data 1’ azione noxale per cagion degli 
animali che non hanno ragione, ogni 
volta che essi o per lascivia, o pera- 
dumbramento, o per ferocia avran fat- 
to qualche danno. E 1’ abbandono di 
siffatti animali giova a liberare il reo, 
perciocché cosi è scritto nella legge 
delle MI. Tavole: come sarebbe a di- 
re se il cavallo che trac calci avrò per- 


(t) Ann. 9. 1«. - (’) C. i. 43 — (.3) D. 4. 2. 8. § 3. Paul. 
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contri natarim moTentnr Iocdri habet. cosso eoo calcio, o il bne che è solito 
Ceternm ai genitalit sii feriiat, ces- a costar con le corna arri cozzato, 
sat. Deniqne si nrsns fogit a domino Quest’ azione ha luogo quando gli a- 
et sic nocnit, non polest quondam do* nimali fanno qualche cosa contro la 
minns eonveniri, quia desili domions loro natura , perciocché se faranno il 
esse ubi fera evasit. Panperies autem danno per effetto della loro fgroeia na~ 
est damnum sine in]uria facieniis da* (iuo cessa l’azione. Finalmente se no 
tura; nec enim polest animai injuriam orso foggiré dal padrone, e fuggendo 
fecisse dici quod sensu caret. Ilare farà danno a qualcuno , il suo antico 
quod ad nuxalem pertìnent actionera- padrone non pnò esser chiamato in 

I giudizio, perchè si tosto come la fie- 
ra fuggi, egli cessò d’ esser padrone. 

, S’ intende poi per poupartar il dan- 

''' ' no fatto senza ingiuria , perciocché 

non si pnò dir che I’ animale abbia 
fatta ingiuria, mancando esso di ra- 
gione. E questo che si è detto appar- 
tiene all’azione noxale. 

L’azione della quale qui si tratta e che deriva dalla legge 
delle XII. Tavole (1) ed è indicata col nome di actio de paupe^ 
rie non è solamente una certa modalità o qualità di azione, ma 
è per se stessa un'azione particolare con la sua propria esistenza 
e che a di più ha la qualità di noxale ; cioè porta pel reo la 
facoltà di liberarsi faceudo 1' abbandono noxale, 

ilnitnaltum. Notate che quantunque i' epigrafe del ooatro 
titolo non sembri parlar che de’ soli quadrupedi , perchè effet- 
tualmente la legge delle XII, Tavole si limitava a questo ge- 
nere di animali , pure 1’ espressione del testo è dipoi più gene- ’ 
rale e comprende tutti gli animali quadrupedi o bipedi che sie- 
no. In fatti la giurisprudenza avea per utUità data questa esten- 
sione alla legge delle XII. Tavole. 

Si genitalis sit ferita » , eessat. Questa espressione è adope- 
rata per contrapposto a quest’ altro espressione solUns petierit ; 
nondimeno quest' ultima pare che si confonda con la prima; in 
fatti un danno arrecato per abituale effervescenza somiglia mol- . 
to ad un danno cagionato da ferocia nativa. Ma notate che un 

(1) V. la Destra Ilitt, dt la legitl. rom. Table Vili. $ 6. con la 
nota eba vi si riferisce p. 03. — V. 9. 1. Si guadr. paup, fce. 
diealur. ^ ’ SJ 
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fatto dannoso di un animale di cui si conosce l'abituale anda- 
mento , e che commette danno per impeto che si sarebbe po- 
tuto impedire quantunque l’animale vi fosse inclinato, è beo dif- 
ferente dai danno che è 1' effetto d’ una ferocia che non si può 
reprimere , o di una natura violenta. Qui il padrone è scusa- 
bile : e però il solilus petierit debbe intendersi degli animali do- 
mestici de’ quali il mulattiere o il custode dee regolare i movi- 
menti. lo quanto all’ animale feroce come 1’ orso , il padrone 
non è tenuto pe’ danni da esso cagionati se non che ad un’ azio- 
ne utile ; ed anche il nostro testo lo fa sicuro da ogni azione 
quando 1' orso ha fatto danno dopo esser fuggito , e senza esser 
ritornato io potere del suo antico padrone ( quondam ). 


I. Caeternm eciendam est aedilitio 
edicto probiberi nos eaoetn, verrem , 
aprum, iirsom, leoDem ibi habere qua 
vulgo iter sii: et ai adreraui ea fae- 
lum erit , et nocitum Ubero homiul 
esse dicetur, quod bonom et aeqaum 
indici videtur, taoti domious coudem- 
netur; caeierarum rerum, quanti dam- 
num datum ait , dupli. Prieter haa 
antem aedililias actiones, et de pan- 
perle locnm babebit. Numqnam euim 
acliones , praesertim poeuales . de ea- 
dem re eoncurrentea alia aliam con- 
snmit. 


TITO.VS X. 

DE nS PEB QDOS AGEBE POSSCMUS. 


1. Del reato al ba da sapete obe 
per editto degli Edili e noi ò proi- 
bito tener in qnel luogo ore passa la 
gente, 0 eignala o porco aalvatico, o 
orso , o leone . e cbe se si farà il 
contrario , e sia fatto danno ad no- 
mo libero, il padrone sarà condanna- 
to in quanto il giudice stimerà con- 
veniente, ma per le altre cose sarà 
condannato nel doppio del danno. Ed 
in questo caso oltre alle azioni, edi- 
lizie avrà luogo eziandio l' azione ds 
pauperie, perciocché quando, nel me- 
desimo oggetto concorrono insieme più 
azioni penali, l’ esercizio di una non 
impedisce o toglie quello dell' altra. 

TITOLO X. 

DI COLOBO PEB MEZZO DB’QDALI 
POSSIAMO AGIBE. 


None admonendi sumus agere pos- Ora abbiamo a sapere cbe ciascn- 
se quemlibet hominem , ant sno no- no può agire o per se medesimo o 
mine, ant alieno veluii procuratorio, per altri: per altri, come procuratore, 
tutorio, curaiorio, cum olim io usn tutore, enratore , mentre prima non 
fnisset allerius nomine agere non pos- si poteva agir per altri, se non pel popo- 
se nisi prò populo, prò liberiate, prò lo, per la libertà, e per la tutela. Oltre 
tutela. Fraeterea lege Ilosiilia permis- a ciò era permesso per rigor della leg- 
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sum erat farti agere eoram oomiac 
qoi apad hustrs essent , aut reipu- 
blicae causa abessent, quivc in eorum 
cujus tutela easent. Et quia hoc non 
miDimam iocommodiiattm hababat , 
quod aliena Domiue ncque agere nc- 
que excipere actionem licehat, coepe- 
runt homines per procuratores liti- 
gare. Nani et morbns et aetas et ne- 
ceaaaria peregrjnatio , itemque aliae 
Diuitae causaesaepe impedimento sunt 
qnuminns rem exsequi pussint. 


ge Ostiiia d’ intentar I’ azione di fur- 
to per coloro che erano presso I ne- 
mici, o sì trovavan lontani per conto 
della repubblica, e per coloro che ero- 
no in tutela di alcuno di questi ta- 
li. Ma perchè il non poter agir ai) 
opporsi alle azioni per altri apporta- 
va non poco incomodo , si cominciò^ 
a litigar per mezzo di procuratori. Im- 
perocché la malattia , e 1’ età , ed i 
necessari viaggi , e molte altre cause 
spesse volte impediscono che alcuno 
possa intendere alle sue faccende.' -'3 


Noi conosciamo il principio dell’ antico dritto civile de’Ro- ' 
mani che ninno non può farsi rappresentare da altri negli atti 
giuridici, ma ciascuno vi dee figurare ed agir di persona e per 
se medesimo: principio al cui rigore il dritto teudea di piu in’ 
più a sottrarsi , e che finalmente fu ridotto a non esser più al-* 
tro che un nome voto di senso. Questo principio si applicava ' 
alle azioni giudiziarie tanto per rispetto alla parte dell’ attore 
quanto per rispetto a quella del convenuto ; ed anche in questo^ 
caso si venne successivamente raddolcendo fino a scomparire del; 
tutto. A questo proposito è da far distinzione fra i tre sistemi'^ 
di procedura. - 

Sotto' le azioni della legge il principio era rigorosamente oa-' 
servato, soltanto vi furon fatte le diverse eccezioni di che il te-^ 
sto qui parla , e che noi abbiam di già qui sopra iudicatei 

( p. 62 ). 

Sotto il sistema formolario fu dato a tutti un mezzo di co- 
stituir nelle azioni o come attore o come reo un vero rappre- 
sentante , che teneva il luogo del costituente ed agiva , o si op- ; 
poneva all’ azione a nome di lui come se egli fosse lui medesi- 
mo. Questo rappresentante era chiamato cognitor , e dovea es- ; 
ser costituito innanzi al magistrato con parole solenni , ed in_- 
preseuza dell’ avversario. L’ attore costituiva un cognitor coa*^ 
queste parole : p. e. io un’ azione per rivendicazione di un fon- - 
ilo.*^ « Quod ego a te fhndum peto, in eam rem Lucìdm Titium - 
•jtw uoGMTOiiEài no ; » il convenuto poi con queste parole ; * 
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« QUANDO TU A ME FUNDUM PETIS, IN KAM REM PUBLICIUM MìE- 
viUM coGMTORRM DO». £ssi potevano eziandio dire in una for- 
ma generale ed applicabile a tutte le azioni , 1’ attore : quod 

EGO TECUM AGERE VOLO IN BAH REM L. T. COGMI'OREM DO », 
ed il convenuto : « QUANDO TU mecum agere vis, in eam rem 
P. M. COGNITOBEM DO ». Importava poco che il cognilor fosse 
presento o assente al momento della sua costituzione; soltanto se 
egli era stato dato essendo assente, non era cognilor se non quan- , 
do avea conosciuto ed accettato quest'uilicio (1). 

Pili tardi si applicarono alle azioni giudiziarie i principi del 
mandato , e fu ammesso che un mandatario , o 'procuralor po- 
tesse agire o per l'attore, o pel convenuto , ma secondo le re- 
gole del mandato. Il che vuol dire che il procuralor non rap- 
presentava il mandante ; egli agiva in suo proprio nome, e non 
già in nome di quello ; a suo proprio rischio e pericolo pren- 
dendo sopra di se le conseguenze della lite c della sentenza, chò 
per principio rimaneva estranea al mandante. Si esprimeva co- 
siffatto risultato dicendo che il procuralor diveniva dominus li- 
iis padrone della lite. E però 1’ avversa!*io contro il quale egli si 
presentava avea il dritto di richieder da lui la cauzione ralam 
rem dominum habilurum, il che non era applicabile al caso del 
cognilor (2). Il procuralor si costituiva senza niuna solennità, fuo- 
ri la presenza del magistrato o innanzi a lui , assente 1' avver- 
sario , 0 presente , mediante il solo mandato. Alcuni giurecon- 
sulti ammettevano anche a litigare il semplice negotiorum geslor, 
che si presentava senza alcun mandato , purché desse la cauzio- 
ne richiesta per rispondere della ratilìcazionc (3). A questo tito- 
lo di mandatario , e sotto 1' impero di siffatta regola, il tutore 
( ne’ casi che non si applicava l’ antica eccezione prò lulela delle 
azioni della legge ), ed il curatore furono ammessi a star in giu- 
dizio a loro proprio nome pel pupillo o pel minore. Soltanto eoa 
costoro si dispensava talvolta 1' obbligazione di dar la cauzione ' 
della ratifica (4). 

(I) Gió Cora. i. § 83. — Veli, anche sulla materia vaticana fraghbnta 
de coijniioribui el p’ocuralonbus §§ 3l7. a 311. — (2) Gai. Cora. 4. §§ 

97 e 98.-(3) Ivi g 84. (i) Li Gai. Coro. I. §99. 
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Laonde Gaio io luogo dell’ antico principio che non si puòi 
agir per altri giunga a dire il contrario : a Nume admonendi su~ 
tnus agere posse quemlibet aut suo nomine , aut alieno : alieno 
velali cognitorio , procuratorio, tutorio, euratorio » (1). 'v - 

£ degno di esser notato il meccanismo mediante il quale si 
trasformava la formola quando un terso veniva a litigar per un 
altro 0 come attore . o come reo. Esso ci era stato di già ri- 
velato dalla Parafrasi di TeoBlo , che il manoscritto di Gaio 
venuto a confermare. Siccome il dritto che forma l’oggetto del- 
r azione è come dritto reale, o come credito, o come obbligazione 
esclusivamente annesso alla persona delle vere parti, e non a quel» 
la de’ terzi che vengono a litigare in loro vece , cosi soltanto il 
nome delle vere parti può llgiirar neH’tnfenlto della formola che 
contiene 1’ enunciazione del dritto. Ma dipoi nella condemneUio 
ai vede figurare il nome dei rappresentante ; perciocché ver- 
so di lui, se egli fa da attore, debb’esser condannato o assoluto il 
reo , ed egli medesimo debb'esser condannato o assoluto, se egli 
fa da convenuto. Gaio laconicamente e con eleganza esprime 
cosifiatto meccanismo dicendo : a Qui aulem alieno nomine agii, 
intenlionem quidem ex persona domini sumit , condemnationem 
autem in suam personam converlit. » P. e. se Lucio Tizio agisce 
in una causa di obbligazione per Pubblio Mevio , la formola si 
comporrà a questo modo : « Si parel Numerium Negidium Pidìlio 
Maevio sesterlium X millia dare oporlere , Judex Numerium 
Negidium Lucio litio sesterlium X millia condemna; si non parete 
absolve ». Una somigliante trasformazione ha luogo anche nei caso 
che il rappresentante faccia la parte di convenuto (2). Questo 
si praticava tanto pel cognitor quanto pel procurator, quantun- 
que nel caso del cognitor 1' azione judicati si desse a favore q 
contro del rappresentato secondo il principio che io questi ca- 
si il rappresentante formava una sola persona con lui (3). . , 

Sotto il sistema della procedura straordinaria la possibilità 
di farsi rappresentare io giudizio da un terzo vie maggiormen- 
te si estende , nel senso che la parte di procurator si va scm- 

(1). Ivi S 82. (2) §S 86. c 8V. — (3) tatic. J. R. fbao». g 317. 
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pre più ravvicinando a quella del cognilor. Anche innunzi che 
questa procedura fosse divenuta generale e si fosse cumpiutn- 
mcnte sostituita all’ altra , di già al tempo di Alessandro Se- 
vero era assodato il principio che il procuralor praesenlis, cioè 
il procurotor costituito apudacta dalla parte in persona, quan- 
tunque senza le parole solenni sarebbe assomigliato al coqnilor-, 
che in conseguenza egli formerebbe una sola persona col rap- 
presentato , e r azione judicali sarebbe data a favore o contro 
di costui (1). Da ultimo la somiglianza divenne vie maggior- 
mente estesa , e si applicò ad ogni procuralor, anche al nego- 
tiorum geslor che faceva dopo il fatto ratiOcare la sua gestio- 
ne (2). Di maniera che tutti costoro furon considerati non al- 
trimenti che il cognilor come veri rappresentanti che face ano le 
parti del rappresentato , e s' ideutiOcavano con lui , c |)cr con- 
scguente r azione judicali fu data non più a favore o cunlro 
di loro , ma sibbene a favore o contro del rappresentato. Al- 
lora cessò nella pratica I’ uso di costituire i cognilores, il che 
richiedeva delle forme c delle parole solenni ; esso non esisteva 
più sotto Giustiniano , e nc’ frammenti degli antichi giurecon- 
sulti messi nel Digesto di quest’ imperadore dovunque si trovava 
il nome di cognilor vi fu sostituito quello di procuralor. 

In somma sotto Giustiniano non vi è più cof/nùor. Il procu- 
ralor praesenlis non è obbligato di dar cauzione. Il procuralor 
cdtsenlis neppure vi è tenuto; egli non è obbligato più che il do- 
minus quando è munito di un mandato pubblicamente comprovato. 
Solo il semplice negoliorum geslor che si presenta senza mandato, e 
clic appellasi defensor , perchè questo genere d’ intervento natural- 

(1) Vatic. J. R. vbag». De coynit. e: procurai,^ 317.; « A|>nd acta facto 
prwuruluri haec sal sdaiiu remi Ili solai; uain cuin apuJacla uouuisi a praescuie 
dooiiuu coubtiluatur, cogailorU loco iiuelligeodus est ». Dal resto di questo po- 
ragrafo ai vede che esso si riferisce ai tempo dell’ imperadore Scierò — § 
33 . : a Uuuuiam prueseuiis procuratorem prò cogoitore placuil Itaberi , dn- 
idìuu, causa cugui.a , d.ib tur et io eum judicali auiio ». — Paul. Sem. 1. 
3. de proc. § 1. : « Maiidari poiest procuratio pracseuli et oiidis vcrlus et 
per litleras et per uuiiuum , et apud acta pracsidis et roagistralus ». — G. 
Theod. 2- 12. Da c<i|jnil. et procurai. 7. cousi. Theod. et Valeiil. — .2) U. 
>. 1. Lejadic, 50. 

l.iV. 39 
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mente non ha luogo che per difendere una persona attaccata du- 
rante la sua assenza, è tenuto a dar cauzione ratamrem dominum 
habilurum, o jvdicalum solvi. Ed anche quest' ultimo facendo ra- 
tiCcarc dopo il fatto la sua gestione è reputato di aver rappre- 
sentato il padrone, c contro costui o a favore di costui si dà 
r azione o 1' eccezione judkali, 

I. Procurator iieqne certis verbis, ne- 1. Il procuratore si coslttuisce sea- 

qno pracscnte adversario , inrnio pie- za determinale pnrule, nè in presenza 
rumqnc ignorante eo cunstitnìlur. Cui- sempre dall’ avversario , anzi per lo 
cumque cnim permiseris rem tuani g- più quegli noi sa neppure. Imperoc- 
gore aut defendere, is tuus procurator chè a qualunque uomo tu darai il ea- 
iutclligilur. rico di agire pnr te o di diTenderti, 

quel tale s’ luicnde esser tuo procu- 
ratore. 

II. Tulores et curatorcs quemadnio- 2. In ebe modo si costituisca il 

dum constituautur, primo libro eipo- tutore o il curatore si è di già esposto 
situm est. nel libro primo. 

Se il tutore che sta in giudizio pel pupillo ha adempiuto 
un dovere forzoso , I' azione judkali si dà ul pupillo, o contro 
lui ; ma se ha litigato a nome del pupillo quando avrebbe po< 
tuto contentarsi di autorizzarlo , cioè di compiere la persona 
di lui in giudizio , I’ azione judkali compete al tutore c con- 
tro di lui. Lo stesso debbesi dire del curatore de’ minori di 25 
anni , ammettendo sempre la medesima distinzione. In quanto 
al curatore di un pazzo I’ azione judkali compete sempre al 
curatore e contro di lui, perchè non si può mai dar alcuna azio- 
ne contro i pazzi. 

TITVLVS XI. TITOLO XI. 

DE SATISDATIOMIBDS. DELLE SICURTÀ’. 


SatisdatìoDum modus alius auiiqui- 
tati placuit , alium novitas per usum 
ampleia est. Olini euim si in rem age- 
batur , satitdare poisessor compelle- 
batur : u( si vietus nee rem ipstm 
retliluerel , nee litii aesUmationem 
ejtts, putestas esset pclìlori aut cum 
co agendi , ctul cum pdejussoribut e- 


Altro fu il modo delle sicurtA ap- 
presso gli antiebi , ed altro è quella 
che oggi è stalo abbracciato dall’uso. 
Perciorchò anticamente nelle azioni in 
rem il pos tessere era astretto a dar 
sicurtà , acciocché perdendo la lite , 
e noti rendendo la cosa vinta o il 
valore della lite, potesse I' attore ri- 
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jut. Quae salisdatio aiipellalnr jcdica- volgersi contro ili lui o contro de'tuoi 
TCK SOLVI. Unde aatrm sic apprllatar, fidejustori. La qnal sicurl.^ si chiama 
facile est intelligcre ; naniquc stipala- auDicATCH solvi, cd è f. ci'c a coinprrn- 
tur quis, ut solvalur sibi qtiod fuerit dcre perchè sia così chiaimta , pcr- 
judicalam. Multo magis is qui in rem ciocché I’ attore stipulava che gli si 
actionc coiivenicbatur satisdare cgeha- pagherebbe quel tanto che sarchile gin- 
tur, si alieno nomine Judicium acci- dicato. E mollo maggiormente era te- 
ptahal. Ipse aulem qui in rem agcbnl, nulo a dar sicurtà colui che era Cin- 
si suo nomine petebat , satisdare non venu o con azione reale , se egli era 
cogebatur* Prociiralor vero si io rem convenuto a nome di un altro. Ma 
agebat , satisdare judebatur ratam colui che era attore iu un azione roa- 
BEM DOMiNL'ji iiABiTL'RUH. l’ericulum le per proprio conto non era tenuto a 
crim crai ne ilerum dominus de ea- dar sicurtà, li procuratore poi se e- 
dem re experirettir. Tutorcs et cura- scrcitava un’ azione in rem era astrel- 
tores eodem modo quo et procuraiores to a dar sicurtà che il padrone con- 
satisdare debore verba edicti faciebant; fermerebbe quel eh' egli facessej pcr- 
sed aliquando his agentibus satisdalio ciocché si correva pericolo , che il 
remitlebatur. Uacc ita eraut, sì in rem padrone non tentasse un’ altra voi- 
sgebatur. tu il giudizio di quella cosa mede- 

sima. L’ editto voleva che i tutori o 
curatori dessero sicurtà come i procu- 
ratori ma quando erano attori, qual- 
che velia, si rimetteva loro cotale ob- 
bligazione. E tutto questo si faceva 
, quando 1’ azioue era reale. 

Satisdare possessor compelkbalur. Se il possessore non volea 
dar la sicurtà judicalxim salci , il possesso mediante un inter- 
detto di cui parleremo più avanti, era trasferito all' attore , se 
questi offeriva di dar la cauzione che l’avversario avea negata (1). 

Si ticlus nec rem ipsamresliluerel, neclitisaeslimalionem. 
Siccome il convenuto durante la lite avea il possesso, era giu- 
sto che garentisse la restituzione dell' oggetto , o il valore della 
lite (2). 

Cum eo . . . aut cum fidejussoribtis. Il convenuto promet- 
teva per istipulazione del pari che il Gdcjussore (3) ; di ma- 
niera che r attore avea contro lui o contro il suo tiJejussore 
r azione ex slipulalu. Egli è vero che I’ attore dopo aver gua- 
dagnato la sua causa avea contro il reo anche V acHo ex judi- 

(1) Paul. Seiit. 1. 2. 1.— Valic. f. 317.— C. 8. 6 — ;2) Gaio ì. 89.-(’ic. 
p. P. (juint. 13.— (3) Gai. ì. 93. 
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calo ; mn non era raro presso i Romani che un creditore cer- 
casse di aver più azioni pei medesimo oggetto , e che soprat- 
tutto preferisse I’ azione ex stipvlalu. 

Multo magis si alieno nomine judieium accipiebat. Se it 
dominus lUis era obbligato a dar sicurtà, a più forte ragiono 
era obbligato il suo procurator, giacché per costui vi era una 
regola applicabile alle azioni reali e personali , che si trova ri- 
cordata nel § 1. di questo titolo. In quanto al eognitor egli 
non dava mai siffatta cauzione ; nelle azioni reali il rappre- 
sentato dovea darla per lui (1). 

Pericidum enim erat ne ilerum dominus de eadem re expe^ 
rirelur. Siccome il procurator non s’ identificava col rappresen- 
tato . e siccome intentando 1’ azione egli non obbligava il rap- 
presentato, questi avrebbe potuto rinnovar razione. Del resto 
questo principio non si applica al procurator il cui mandato è 
certo, dopoché è stato messo al medesimo livello che il cagni- 
tor. Ma anche dopo stabilita quest’ eguaglianza vi era però an- 
cora una differenza tra 1’ azione intentata dal eognitor e quella 
intentata dal procurator con mandato certo; perciocché nel pri- 
mo caso il dritto del rappresentato era estinto ipso jure ; men- 
tre nel secondo era mestieri che questo dritto d’ intentar 1’ a- 
zione fosso nuovamente renduto vano per un’eccezione di dolo o 
rei judicatae (2). 

Aliquando his agenttbus satisdatio remUtehatur. Se i tutori 
0 curatori erano convenuti , probabilmente era sempre necessa- 
rio che dessero sicurtà a cagione della regola : nemo defensor in 
aliena re sine satisdatione. 

' V 

I. Si vero io perironam ; ab aetoris 1. Ha se I’ azione era personale si 
quiUem parte eadem obtinebaot, qute applicava all’ attore quel che abbiam 
diiimus io ac'.ìooe qua io rem agitur. detto per le aziooi reali, ma in quan- 
Ab ejns vero parte euin qno agitur , to al convenuto, se egli interveniva a 
si qaideni alieno nomine aliquis inter- nome di altri dovea dare in ogni mo- 
veniret , immimodo eatisdaret , quia do eieurtà, giacché ninno può esser 
nemo deTcnsor in aliena re sine satis- idoneo difensore di no altro senza dar 
datione idoneus esse croditur. Quol si cauzione. Se al eonlcario il coaveouto 

(1) Gai 4. SS e 97.-(2) Val. F. 317. - - - a f " 
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proprio nomine allqnts jadiciam acci- (nterveoira per se medesimo in an a> 
piebat in persunam, icdigatch solvi zione personale, non era astreito a da* 
salisdare non cogebatur. re la cauzione judiealum solii. 

Omnimodo salisdaret. Un frammento del Vaticano ci fa sa- 
pere che nel caso in cui il procurator interveniva ad dtfenden- 
dum, I' obbligazione di dar sicurtà non era rimessa nè anco ai 
procuralor costituito apud oda. Se il convenuto era un cogni- 
lor spettava ai domintts di dar la sicurtà per lui (1). 

II. Sed haec hodie aliier obscrvaq* 2. Ma oggi le cose vanno alirameo- 
lur. Si'e cnim quis in rem actione con* te, pero< ehè il coovcuuio cosi ueirazio- 
veuitur , ai'e in peraonam suo nomi* ne reale come nella personale quando 
ne, nullam satisdationem prò litii ae- sta in giudizio per suo conto non ò 
siimaiione dare compellitur, sed prò tenuto a dar sicurtà pel valore della 
sua tantum persona qnod in judieio liie; egli è soltanto obbligato a gareu* 
permaneat nsque ad term^num litis : lire rbe si presenterà io persona e che 
vel comioittitnr suae promissioni cum resterà in causo sino al termine del- 
jurijurando, quam juratoriam cautio- la lite; owero si sta al suo giuramen- 
Dcm vocaot ; vel nudam promissio- to che chiamasi cauzione giuratoria y 
nem vel satisdationem prò qualilate o anche, secondo la qualità della per- 
personae suae dare compellitur. sona è obbligato o di dar sicurtà, o di 

fare una semplice promessa. 

Pro litis aeslimalione. Nell’ antico dritto , la cauzione judi- 
catum solvi avea per Gne di garentire : 1° il valore della lite 
( de re judicala ) ; 2*^ che il convenuto resterebbe in causa per 
difendersi ( de re defendenda ). Egli è probabile che di già pri- 
ma di Giustiniano la cauzione de re judicala non avea più luo- 
go se non per alcuni casi eccezionali. Dopo quest'imperadore es- 
sa non ebbe piu luogo neppure ne’ casi eccezionali ; ma il con- 
venuto rimase soggetto alla cauzione de re defendenda ( prò sua 
tanlum persona ) detta eziandio cautio judieio sistendi, la quale 
pare non esser altro che la successione del vadimonium del si- 
stema formolario. 

In judieio permaneat. Questa espressione non s' incontra in 
alcun altro luogo ; iu fatti la clausola de re defendenda applica- 
vasi solamente a quel che si operava tn jure , ed era una ga- 
li) Val. fr. 317. 
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lentia data dal convenuto di presentarsi innanzi al pretore. Norf 
dee far maraviglia che sotto Giustiniano quando il jus ed il ju- 
dieitan son confusi , il nostro testo porti che la sicurtà debba 
abbracciare tutto il judicium. 


Nudam promìssionem. Questa espressione è adoperata ad’ 
imitazione de’ vadimonia pura di cui parla Gaio Com. 4. § 183.f 


111. Sin aiitem per procnralorem lis 
vel ÌDfertur, vel s'jscipilur, in actoris 
qoidem persona, si non mandalum ac- 
tis insinaatam est , vel praesens do- 
oiioiis litis in iudicio proenratoris sui 
prrsoDam. conArmaverit , ralain rem 
dominum habitnrum satisdationem pro- 
earator dare compellitur; codem obser- 
Tando , et si tutor vel curcUor , vet 
aliae talea personae qnae alienarom re- 
mm gnbernationem receperunt, lilem 
quibusdam per alium infcrunt. 


3. Mi se la lite si fa o si accetta^ 
per procuratore , bisogna allora ebe' 1 
per la parte dell' attore si dia sicurtà 
(be il padrone airi per cunrerraatn' 
ciò che farà il prociiriiore , salrochè t 
egli non mostri il mandato registrato^ 
negli atti, a il padrone della lite non 
confermasse personalmente in giudizio^, 
colui esser suo procuratore ; il mede- ^ 
simo si dee osservare ss il tutore o 
il curatore , o altre somiglianti perr 
sona incaricate di amministrar gli af- 
fari di un altro, inlenlino un’ ationo 
per mesto di un rappresentante, 


Quibusdam si lulor vel curalor lilem per alium inferunt. I 
tutori e i curatori quando intervengono essi medesimi in giudi- 
zio non son tenuti di dar sicurtà , sotto Giustiniano ; ma pos- 
sono esser rappresentati da un’ altra persona ; quest’ ullima sol- 
tanto sarà obbligata di dar sicurtà , se non sarà stata incarica- 


ta con un mandato autentico , o 
giudizio. 

IT. Si vero aliqnis convenitnr : si 
quidem praesens proenratorem dare 
paratus est , potest vel ipse in judi- 
cinm venire , et sui procuratoris per- 
sonam per iddicatcm solvi satisdatio- 
Dcm solemni stipnlatiime firmare; vel 
extra judicium satisdationem eiponere 
per qnam ipse sui procuratoris fidrjus- 
soreiistat prò oumibiis icnicATrn sci- 
ti satisdatiuiiis riausulis. libi et de hy- 
potbeca suaruni rcruni couveuirc rom- 
pellilnr, sive io judicio promiscrit, sive 
extra judicium caverit, lam ipse quam 


per via della presentazione ia 

• '.Hx;/ .'■■'T 

4. Ma quando alcuno è chiamato io 
giudizio , se essendo presenie è appa- 
recchiato a dar il prncuralore, pu6 o 
venir egli medesimo in giudizio e da- 
re pel suo procuratore la canzione m- 
DiCATi'H SOLVI per soleone promessa, 
0 obbligarsi stragiudizialmente come 
fideiussore del suo procuratore con tut- 
te le clausole della cauzione icdica* 
TDii SOLVI. Allora egli dee dar ipote- 
ca sopra i suoi beni tanto se gindizial- 
mente , quauto ^ stragiudizialmente 
abbia dato canzione , c questa ubbli- 
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Tir. xi> - delle sicubtI. 

heredsi ejut oUi^R/ur.* alià intuftr gazione patta a'tuoi eredi. EgUinot* 
cautela , vel satisdationc propter per- tre dte dar cauzione di venire egli 
sonam ipsias exponenda , quod lem- medesimo in giudixio quanda ai pro- 
pore sententiae. recilandia in iadicio nunzierà la sentenza, altrimenti non 
inrenietur ; vel si non venerit, omnia venendo, il fìdejassore pagherà qael che 
dabit fidejnasor , quae coodemnatione si sarà sentenziato , sq per avventura 
continentor , nisi fuerit provocatum. non si fosse appellato. 

Tarn ipse quarti hcredes ejus oblùjentur. Non si vede abba- 
stanza perchè Giustiniano dice che in questo caso gli eredi di 
colui che ha costituito procuratore sieno tenuti come il costi- 
tuente medesimo ; perciocché la stessa obbligazione è trasmessa 
agli eredi quando il costituente si obbliga come Gdejussore: que- 
sto forse deriva dal perchè altra volta obbligavasi , nel medesi- 
mo scopo , come sponsor o fideipromissor, ed allora l'erede del 
promettente non era tenuto della promessa del suo autore (1). 

Alia insuper cautela. Questa nuova cauzione era necessaria 
per dare l’azione judicali contro il padrone della lite, il che non 
avrebbe potuto aver luogo se il procuratore non fosse stato C04 
stituito giudiziariamente. 

IV. Si vero reus praesto ex qnacum- 6. Ma se il reo non fosse presenta 
qne eausa non fuerit , et alias velit per qualunque causa si sia , ed uu 
defensionem ejus subire , nulla dille- altro lolesse entrare a difenderlo, sen- 
rentia inter acliones in rem vel io per- za alcuna differenza tra le azioni rra- 
sonam introducenda, potest hoc facere: li e le personali, egli lo può fare dan- 
ila tamen at satisdatienam icnicaToai do però canz one di pagar 1' ammon- 
S01.V1 prò litis aestimatione praestet. tare della lite. Perciocché ( come già 
Nemo euim secandum veterem rrgulam detto abbiamo ) secondo l’antica rego- 
( ut jam dictDffl est ) alienae rei sine la niuno può difender le cose altra! 
satisdalione "defensor idoueus intelli- senza la sicurtà, 
gitur. 

VI. Quae omnia apcrllus et perfee- 6. Le quali tutte cose più apcrta- 

tissìme a quolidiann judiciurura usu io mente e più perfettamente appirisco- 
rerum documentis appareot. no nella pratica che giornalmente s'e- 

sercita ne’ giudizi. 

VII. Quam formam non solum in 7. La qual forma giudichiamo che 
hoc regia urbe sed cliam in omnibus si debba osservare non solameute io 
nostris provinciis ctsi propter ìiii|K'- questa cillà regia, ma eziandio in lut- 
riliam forte aliter celebraiitur, obtine- te le nostre proiiiicie, quantunque per 
nere ccnsemus, cum nccessc est umucs igooraiiza s’osservi per avvcuiura al- 

(t) Gai. 3. 1-20. 
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provÌDciis caput omnintn nostranim ci- trimenii , essendo necessario che of^ni 
vilatum , id est hanc regiam nrbem provincia segnili ed usi quel che s’os- 
cjusqae observamiam sequi. serra in questa regia città , che è il 

capo di tutte le altre. 


TITITLUS XII. 

de pebpetuis et tempobalibds ac- 

TIO.NIBCS, ET QCAE AD IIAEBEDES 

ET IN nAEBEOES TBAN8EUNT. 

Hoc loco admonendi sumus eas qui- 
dem actiones quae ex lege senatusie- 
consulto , sive ex sacris ronstitutioni- 
bus proflciscuntur perpetuo solere ao- 
tiqniius competere, donec sacrae cun- 
stiiuiiones tam in rem quam in pet- 
soDsm actionìbus certos Gnes dederunt; 
eas vero quae ex propria praelorìs ju- 
risdictiono pendent, plernmqoe intra 
annum vivere, nam et ipsins praeioris 
intra aunnm erat itnperiuin. Alìquan- 
do tanien et in perpetuum exteudun- 
tur, id est usque ad fìtiem ex consti- 
tulionibus introductum ; quales suoi 
eae quas bonorum possessori caeteris- 
que qui eredis loco sant accoiuodat. 
Furti quoque manifesti actio, quamvis 
ex ipsius praetoris jurisdiciione proG- 
ciscatur , tamen perpetuo datar : ab- 
surdum enim esse existimaritannoeam 
terminari. 


TITOLO XII. 

DELLE AZIONI PEBPETDB 0 TEMPO- 
ILtLl, E DI QCELLE CHE PASSANO 
AGLI EBEOIE CONTBO GLI EBEDI. 

Abbiamo a sapere io questo luogo 
che quelle axìonì le quali vengono per 
legge , per senato-consulto , o per sa- 
cre costituxioni solevano anticamente 
competere in perpetuo Gno a che le 
sacre costituzioni ebber messo un cer- 
to termine alle azioni tanto reali, quan- 
to personali ; ma quelle che dipendo- 
no dalla propria autorità del pretore 
per lo più viiono un anno solo, per- 
ciocché il pretore non esercitava il suo 
magistrato più oltre che un anno. Non- 
dimeno qualche volta durano in per- 
petuo cioè perGno al termine stabilito 
dalle costituzioni , come son quelle a- 
zioni, le quali il pretura accomoda al 
possessor de' beni ed a tutti gli altri 
che sono in luogo di eredi. Parimen- 
te r azione del furto manifesto, quan- 
tunque nasca dalla giurisdizioue del 
pretore , nondimeno si dà perpetna- 
menie , perche egli giudicò non esser 
conveniente che non durasse oltre un 
anno. 


Sotto r impero del sistema formolario si dovea distinguere 
accuratamente, circa la durata, tra 1' azione già organizzata dal 
magistrato , vale a dire la formola rilasciata da lui , e I' azione 
da intentarsi, cioè I’ azione considerata unicamente come il drit- 
to di agire, il dritto di ricorrere al magistrato e di domandar- 
gli la spedizione di una t'ormola. L’azione già organizzata per la 

spedizione della formolu diveniva per effetto della lilis conlcsla-' 

\ 
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ito un dritto acquistato ormai perpetuo , e trasmissibile a fa- 
vore 0 contro degli eredi ( qui sopra pag. 199 ). No i per- - 
tanto alTinchè le istanze giudiziarie non fossero indeQiiiiumenlc 
prolungate, la legge Julia jtidicaria stabili un termine; esse do- 
v.eano esser giudicate nel termine di 18 mesi , passato il quale 
si estinguevano. Inoltre noi sappiamo che nc'jvdicia imperio con- 
tinentia la durata dell’istanza non era diversa da quella del po- 
tere del magistrato che I' avea ordinata. Questa materia è stata 
da noi già esposta ( qui sopra p. 17i, e seg. ). Or non si tratta 
già di questa nel presente titolo. Il soggetto .di questo titolo è 
la durata delle azioni da intentarsi , vale a dire il termine nel 
quale I' attore ha il dritto d' intentare la sua azione , non più 
con la domanda di una formola , ma citando direttamente in- 
nanzi all' autorità che dee giudicare. In una parola non si trat- 
ta dell’ estinzione d’ una istanza per dccorrimento del termine 
senza che siasi pronunziata la sentenza, ma sibbene dcU’cstin- 
ztone di un' azione per esser trascorso il termine senza che que- 
gli al quale competeva 1' avesse esercitata. 

Per questo rispetto .le azioni si distinguevano in azioni 
perpetue la cui durata era illimitata , ed in azioni temporali, 
le quali non duravano oltre un anno. Erano perpetue le azio- 
ni civili , 0 fondate sopra una legge, un senato-consulto, o una 
costituzione, salvo qualche eccezione (1). Erano temporali le azio- 
ni pretorie , o fondate solamente sull' editto del pretore, salvo 
parecchie eccezioni ; imperocché certe azioni quantunque crea- 
te unicamente dal pretore avean ricevuto da lui ad imitazione 
del dritto civile una durata perpetua : tali erano l’ aziotìe fur- 
ti manifesti , quelle date al honorum posscssor, all’ empior ho- 
norum , r azione Publiciana , e in generale le azioni persecu- 
torie della cosa, secondo che ne insegna il giureconsulto Paolo 
. seguendo Cassio : « In honorariis actionihus sic esse definien- 


(1) Tale eia p. c. 1' sziouc contro gli sponsoret ed i fidcipromissiircs U 
quale non durava altre a due amii, secondo la legge Julia ( Gai. (;uiii. 3. 
S 121. ); tele era rziandio l’r.zii.ne De Icge Julia repelundarum limitala ad 
ua anno contro gli credi ( D. t8. 11. De leg. Jul. rep. 2 . f. Scaev. ) 

T. IV. 40 
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f 

dum Cassius ait : ut quae rei perseculionetn haheanl, haec etiam 
posi annum darenlur ; caelcrae intra annum » ( 1 ). '-j ' 

La ragione che il nostro testo allega perchè le azioni pre> 
toric crnn limitate ad un anno , cioè che il potere medesimo 
del pretore non durava più oltre, non è soddisfacente. In fatti 
non Si tratta qui dulia durata di un’ istanza già organizzata 
dal magistrato , ma della durata di un’azione creata dall’ edit- 
to e che dura un anno sotto qualunque pretura sia comincia- 
ta , 0 continui. Più ragionevole sarebbe il dire che il pretore 
introducendo pel suo editto delle nuove azioni spesso estranee 
0 anche contrarie al dritto civile faceva ciò 'con una certa ri- 
tenutezza , e limitando la loro durata. Del resto non è impos- 
sibile che questa considerazione che l’editto medesimo non do- 
vea durare oltre un anno, non abbia esercitato anche la sua in- 
fluenza, e fatto scegliere il termine di un anno piuttosto che un’al- 
tro. Quando il pretore ha dato un’ azione persecutoria della co- 
sa fondata sul principio dell’ equità , o anche un’ azione pena- 
le , ma per raddolcimento di un’ altra del dritto civile, come 
nell’ azione furti manifesti , egli ha sempre reso perpetue que- 
ste azioni (2) ; per contrario quando ha dato delle azioni pe- 
nali di sua propria invenzione , o anche delle azioni persecu- 
torie della cosa , ma contrarie al dritto civile , come le azio- 
ni rescissorie, egli ne ha limitato la durata ad un anno (3). 

Sotto il Basso-impero le regole di silTatta materia furono 
al tutto cangiate dalle costituzioni imperiali. Ogni azione o rea- 
le 0 personale si estingueva per 30 anni passati senza eserci- 
tar l’azione, computando questo termine dall’ avvenimento che 
r avea fatta nascere (ex quo fura competere coeperunt); sal- 
vo alcuni casi eccezionali pei quali la durata si estendeva a 40 
anni. Tra questi ultimi casi si annovera quello dell’ azione ipo- 
tecaria quando 1’ oggetto ipotecato è rimasto nelle mani del de- 
bitore (4). Non pertanto il nome di azioni perpetue, per me 

(1) D. 44. 7. De oblig. et aeU 35. pr. f. Paul. (2) Gai. Ctom. 4. § IH. 
—13) D. 4i. 7. De ublig. et act. 35. pr. f. Paul. ; « ... Item Publiciana , quao 
ad cieinpiutn viudicationis datur. Sed cum rescissa usuc.ipiune redditnr, aauo 
liuitur ». — (4) C. 7. 3!>. De praeicriptione XXX vel XL annorum. 




Tir. XTI. PELLE AZIOM PEnPF.TUE O TEMPORALI, EC. 31 il 

moria del passato , continua tuttavia ad applicarsi a cosiff.iUc 
azioni. Di maniera che sotto Giustiniano l'epiteto di perpetua 
non dinota più che le azioni trenlenarie per contrapposto a 
quelle la cui durata si trova ristretta ad un più breve decor- 


rimento di tempo. 

I. Non oBineB antera actiones qnae 
in aliqnem oul ipto jure eompetunt 
out a praetora dantur, et io heredem 
aeqne coropelnnt, ani dar! soienl. Est 
enim ceriisaima juris regni* ex mali- 
fieiit poenaU$ aeiiones in heredem rei 
non competere: veluii forti , vi bono- 
rum raptornra, injoriarum, damni io- 
iuriae. Sed heredibushujoamodi actio- 
nee corapetnnt, nec denegaolur: excep- 
ta injuriarum aciione , et si qua alia 
similia inveniatur. ^Ifquarido lamer» 
eliam ex conlrocfu aelio cantra he- 
redem non competiti cnm teslalor do- 
lose versatos sit et ad heredem ejus 
nihil ex dolo pervenit. Poeoales aoiein 
ectiones qnas sopra diximus, ti ab ip- 
st$ prineipalibut personit fuerint con~ 
tettatae et heredìhus dantur et centra 
liercdes transeont. 


1. Ma non tutte le azioni che o per 
dritto civile competono contro qual- 
cuno, o si danno dal pretore, soglio- 
no esser date contro gli eredi. Percioc- 
ché è certissima regola di dritto che 
te azioni penali per maleficio non 
competono contro gli eredi del reo , 
come sarebbe l’ azione di furto, de'be- 
ni tolti per forza, e del danno ingiu- 
sto. Ma siffatte azioni competono agli 
eredi e non sono loro negate fuor so- 
lamente l’azione dell’ ingiurìs, e qual- 
che alira simile a questa. J/a qual- 
che tolta acoiene che anche T azio- 
ne per contratto non compete contro 
V erede , come sarebbe se il testatore 
avesse operato con frode , e di que- 
sta frode nino utile fosse pervenuto 
all’ erede. Lo azioni penali poi delle 
quali abbiamo ragionato di s'ipra, se 
vi è slata la la conlestatio litit tra 
le persone principali , sì danno agli 
eredi e passano contro gli eredi. 


Aul ipso jure eompetunt, aul a praelore dantur. Sotto il si- 
stema formolario tutte le azio.ti per ciò che riguarda la spedi- 
zione della formolo eran date dal pretore ; ma le espressioui del 
nostro testo si riferiscono all’ origine medesima delle azioni, cioè 
se derivano dal dritto civile {ipso jure) , o dal dritto pretorio 


^ ^ Ex malefìciis poenedes actiones. Gli eredi del colpevole non 
sono esposti alle azioni penali . alle quali il defunto era sog- 
cetto , se noD Ano a concorrenza del guadagno che il delitto 
di quest’ ultimo ha loio procurato : perciocché il solo colpevo- 
le debb’ esser punito. Ciò che dice il nostro testo non si ap- 
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plica alle aziuiii penali in quanto son rei perseculoriae ; essen- 
doché queste ultinac si danno eziandio contro gli eredi del col- 
pevole (1). Ma ciò si applica alle azioni miste {poenae et rei 
persequeiìdae ) , le quali nascono da un contratto , perchè esse 
sono anche penali (2). 

In quanto alle azioni penali le quali appartenevano attr- 
vamente al deruntu, queste passano tutte agli eredi di lui, tran- 
ne l'azione d’ingiurie, l’azione di testamento ‘inuflìcioso , e 
tutte quelle che son fondate sopra una specie di spirito di ven- 
detta (3). 

Aliqmndo tamen eliam ex contractu actio conira heredem 
non compelit. Giustiniano ha copiato questa parte del nostro 
testo da Gaio (4) , ove la sola eccezione citata era quella che 
riguardava gli eredi deli’ adslipiUalor, delio eponsor, e del /I- 
deipromissor. Ma queste specie di obbligazioni non esistono più 
sotto Giustiniano , e quindi la frase che nel nostro paragrafo è 
posta in luogo di quciresempio rimane io una grande oscurità, 
e. non se ne vede bene l’applicazione. In fatti ne’contratti se il 
defunto ha comip^sso frode, i suoi eredi ne sono responsabili (6). 
Non vi è eccezione se non per la frode commessa dal defunto 
in un deposito necessario (qui sopra pag. 240). A meno che 
non si sup(K>nga che Giustiniano abbia inteso parlare de'contrat- 
ti di stretto drillo ne’ quali se vi è stata frode, siccome razio- 
ne che nasce dal contralto non comprende i fatti di frode, è me- 
stieri ricorrere all’ azione de dolo, la quale si da contro gli ere- 
di in quanto abbiali proGttato della frode (6). 

Fuerinl conlesialae. Noi sappiamo abbastanza qual’era T ef- 
fetto della litis contestano, e come dal momento che essa avea 
luogo il dritto dell' istanza istituita diveniva un dritto acquista- 
to , e trasmisibile agli eredi ( qui sopra p. 199 ). 

(1) Insl. 4. I. S ly.-D. i3. 1. 7. § 2. Ulp.— Ui 25. 2. 6. § *• Pani. 

— (2) Inst. 4. 6. S 17, — D. 16. 3. ì. S 1- Ulp- — £od. 18. Nerat. — (3) 
D. 47. 10. 7. S LIp. — Ivi 2, 4. 24. Ulp. — Ivi 5. 2, 6, §§ 2. e 7. Ulp. 

— (4) 4. 113. — (5) D. 5. 17. 152. § 3. — Eod. 157. § 2. Ulp. — D. 44. 
7. 49. Paul. — £od. 12. Pomp. - D. 16. 3. 7. § 1. Ulp. — (0) D. 4. 3. 
§ 17. 1. Ulp. 
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II. Soperest ut admoneamng qaod 
si ante rem jadicatam ìs com quo ao> 
tum est satislaciat adori , ofRciu jo- 
dicis conveoit cnm absoWere, licei ja- 
dirii arcipieodi tempore iu ea causa 
faissel ut damnari debeai: et hoc est 
qu»d ante vulgo dicebalur, omoia ju- 
dicia absulaloria esse. 


2. Ci rimane a far osservare che se 
prima della sentenza il convenuto so- 
disfa l’attore, il gindice dee assolver- 
lo , quaatuoqne al teoipo che 1' azio- 
ne fu introdotta , il coavenuto si tro- 
vasse nel caso d' esser coodaniiato. Ed 
in questo seoso è da inieudcrsi quel 
che volgarmente si diceva dagli an- 
tiebi, che tutti i giudizi sono assolu- 
tori. 


Noi abbiamo abbastanza spiegato I’ origine ed il senso del- 
la regola esposta qui dal nostro testo, ed il dissentimento che 
v’ era stato intorno a ciò tra i Sabiniani ed i Procoliani (qui 
sopra p. 173 ). L’ opinione qui adottata da Giustiniano è quella 
de’ Sabiniani, 


llEASSUiNTO DEL LIBRO QUARTO 

( Titolo YI. a XIII. ). 

Diverse significazioni della parola azione.— Diversi sislemi 
SMCcessim' di procedura appresso i Romani. 

La parola azione ha diversi signifìcati : 

1.0 Nel senso proprio e naturale ( derivato da agere ) signiflca il ricorso, 
cioè V atto medesimo del ricorrere all’ autorità per far valere i propri dirit- 
ti in nn modo qualunque , o dimandando , o difendendo , ma più partico- 
larmente dimandando. 

2. ° In nn secondo senso per figura di lingua azione non è più l’atto me- 
desimo, ma il diritto di far quest' atto, cioè il diritto di formar questo ri- 
porso all' autorità- 

3. ** Da ultimo in un terzo senso figurato come il secondo azione non è 
più nè 1’ atto medesimo , nè il dritto di far quest’ atto , ma è il mezzo 
che vi si offre , la forma che avete a aegnire per esercitare il ricorso. 

Sicché nella prima significazione l'azione è un fatto; nella seconda è un 
dritto ; nella terza nn mezzo , una forma. 

Queste tre significazioni generali sodo odopcrate tutte e tre nel dritto 
romano; ma la parola vi s’ iucuutra eziandio con altre significazioni tecniche 
più 0 meno ristrette , le quali bau variato secondo le epoche , ed i sistemi 
diversi di procedura. 

Questi sistemi son tre. 
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PltlIHO SISTEMA : Azioni della Ic^ge. 

1 .® Il gislema delle azioni della legge (leyU aetwnes) che apre la storia 
del drillo romano e riaionu alle prime origini nazionali. 

Il suo caraliere è sacerdotale c patrizio! es^o consiste principalmente in 
pan om.nie siniholiche da farsi, ed in parole sa Tamentuli da pronunziarsi sia 
da liligaui., sia dal magisirato; esso è d’ uno stretto rigore ed esclusivamen- 
U nserbalo a' ciUadÌDÌ. 

'ol';'«"‘ente per più di cinque secoli ; non pertanto è raddol- 
Oto da talune addizioni o modiftcaiioni graduali. 1 cittadini cominciano a so- 
«iluini spesse volle nel fatto, una pratica ad imitazione delle forme osser- 
»ate pei peregrini. Al sesto seco'o di Roma una legge , la legge abbdtia 
( ^r congettura anno di R. «77. o «83. ) sanzion.IegislativaSmte quiu 
pmica, e toghe io gran pane il sistema delle azioni della legge. Qneet’.bo- 
I z one è compiuta sotto Giulio Cesare e sotto Augusto dalle due leggi Juliab 
jmdtcìaruu ( per congettura anno di R. 703. e 729. ) , le quali più larga- 
niente estendono ed ordinano il sistema seguente. Tuttavia il sistema primi- 
^o 81 conserva per lungo tempo in vestigi, sia realmente in alcuni casi ec- 
^.onal, 91. per flozione in alcune finte pratiche. Quest’ ultima Uaccia du- 
ré fino e G.ustioiaoo il quale interamente la cancellò. Sicché dal primo si- 
bZ H * ““ '’”**»»**’ immediato ed una radicale soslitn- 

ri eti^doTe d «‘«wstigiadeU’uno 

n estendono eziandio sotto il regno dell’ altro. 

r . T T considerata uel ano complesso. Cosi quando 

fi r laerammti, p^r judi- 

n-a ^ p*»‘ eondictioMm, per manne injectxonem, a per piano- 

Sr^deré TT‘!i ® '*“q«e differenti maniere di agiree di 

procedere aecoodo la diversità de* casi, ° 

SECOA'DO SISTEMA : Procedura formolarla. 

va risLtIo a’ oerewln *‘“ ’ 'h- '* ®“* *“ •*« *' Pr«‘ic»- 

luirS 8i „«anaz? H* « P“® dire che J. procedura 

qniritaria si izmamaza , da sacerdotale ed esclosivameuie riservaU a' citlad - 

u. , Zi„„ ^ 

eirauere essenziale su nella composizione della f,rraola i cui 

.nLTau ITr •' -«“‘rato LZ. 

Kiuiici I numi o ««dice, ed indica « questo 

dovrà nrn^itnv ' ^ dritto, che avrà a verificare e la sentenza che 

prouuoiiarc secondo il risulianiculo di silTaua verilicaaioBe. La formo- 
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)s è qne)la che conferisce al giudice la saa miselono e che gli determina l'e- 
stensione pili 0 meno ampia de’ snoi poteri. Essa è ordinata e formata in* 
guisa che potrebbes! dire con esattezza esser come una specie di sentenza con- 
dizionale- Secondo che il sistema furmoiarto applicandosi a' cittadini ai esten- 
de e perfeziona, si vengono a distinguer nelle forinole diterse parti che vi si 
posson trovare o tutte insieme o alcune separatamente: altre principali (par- 
les formularum) , ed altre accessorie ( adjectionet )• Le prime al pumero 
di quaUro ; la demvnstraUo l’ in’antio, la condimnatio, ed io tre casi par- 
ticolari soltanto ì’ adjudieatio. Fra le seconde : le prescrizioni ( pmetcriptto- 
nes), le eccezioni, repliche, dnpliche, etc- 

Questo sistema introdotto dalla pratica pretoria e da prima pei soli pe- 
regrini ; esteso poi di fatto , alle liti tra i cittadini col mezzo di vari artifi- 
zi e di alcune somiglianze d" espressiuDi te qu-ili sembrano rannodarlo alle 
antiche azioni della legge, c da quelle farlo dirivare; sanzionato legislativa- 
mente dalla legge AUbutia, e definitivamente organizzalo dalle due leggi Jc- 
LIAE Judielariae , questo sistema rimane in vigore dai sesto secolo di Romia 
fino all’ DOdecimo ai tempi cioè di Diocleziano. Esso non è di sbalzo e tutto 
in un tratto distrutto e surrogato dal terzo ed ultimo sistema , ma iuraso 
per COSI dire a poco a poco si fonde in quest’ultimo sistema come io esso me- 
desimo crasi gih fuso quello delle azioni della legge. 

In questa proceduta la parola atione dinota pili specialmente il dritto 
conferito dal magistrato di domandare innanzi ad nn gindice eiò che ri è 
dovuto : e vi sou tante azioni quanti sono i diritti da esercitare. Per figura 
di lingua essa si adopera eziandio a significare la forinola la qnale reassume 
«d esprime siffatto dritto ; o il judieiam ciuè l' istanza gindiziaria organizza- 
ta dalla formala : di maniera che qnesta tre parole aetio, formula, judieUtm 
sovente vi son prese come sinonimi. 

più particolarmente aclto si applica alle istanze per obbligazioni, o ùz 
altri termini alle azioni personali; e questo per una cagione tutta iHorica , 
ed è che le furmole da principio non furono adoperate che in materia di 
obbligazioni. In quanto a.' reclami di proprieii o altri dritti reali la paro- 
la propria è petiiio. Finalmente chiamasi perseeutio il ricorso innanzi al 
magistrato, acciocché risolva egli medesimo di propria autorità senza rin- 
viare innanzi ad un gindice, il che si dice extra ordinem cognotcore. Dal 
che viene quella distinzione trilogica: aclto , petiiio , perseeutio la quale 
s’ incontra quasi sacramentalmente nel formolario della' pratica romana. 

TEUZO SISTEHA ; Procedura siraor dina ria. 

3.*> Il sistema della procedura straordinaria (extraordinaria judieia) che 
è 1’ ultimo, cd il solo in voga sotto Ginsiiniano. Il suo carattere essenziale 
consiste in ciò che non vi è più distioziune tra il magistrato ed il giudice, 
non più I antomime e parole sacramentali, come nelle azioni della legge, non 
più Composizione e spedizione di una formula, come nella procedura furmq- 
iaria. Le parli si citano direttamente, innanzi I’ autorità cumpeiente , e qnc- 
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Bi’aTitoTit& rianendo le fanzioni^ magistrato e di giadiee pronanzia lasen-' 
lenza. ^ 

Onesto procedimento adoperato ndRameote per eccezione in alenai casi 
gotto la procednra formoiaria, e per questa ragione detto straordinario (e^tra 
«ordtnam eogniiio) s’ intrometto sempre più negti affari, a misura che il regi- 
me imperiale si rafforza , e si va ravvicinando al potere assoluto. Una costi- 
tuzione di Diocleziano ( anno di B. 1017. 291. di G. C. ) ne fa la regola eo~ 
mune per le provincie ; e questa regola di poi si rende generale per tutto 
,r impero ; alcune tracce del sistema al quale essa 6 sostituita son da prima 
conservate in apparenza e nel solo nome, ma c<>l tempo si van dileguando c 
spariscono del tutto. Per siffatta maniera che Giustiniano per difllnire il can- 
giamento effettualo non ha altro a dire se non che : « Oggi tutte le istanze 
sono straordinarie, extra ordinem lunt hodie omnia judicia ■>. 

Le instituzioni di quest’ imperadore tralasciando tolto quel che riguarda 
la forma non riguardano le azioni se non come il dritto medesimo di agire, 
e questo è il punto di vista sotto il quale ne trattano. 

A quest' epoca e sotto questo regime di procedura 1' azione considerata 
come un dritto nella sua sigoificazìone piti generale non 6 altro che la facol- 
tà di domandare innanzi all’ autorità giudiziaria direttamente e senza una 
concessione, speciale ciò che ci appartiene o che ci è dovuto. Adunque mala- 
mente Giustiniano prende da’ giureconsulti del tempo della formula una dcQ- 
nizione che alla sua epoca non- è più esalta. 

Differenti divisioni delle astoni. 

Per le azioni del pari che per tutte le cose si può fare no gran nume •> 
IO di divisioni o classificazioni differenti , secondo i differenti, ponti di vista 
sotto i quali esse si riguardano. Le principali tra queste divisioni all’ epoca 
della procedura straordinaria son le seguenti. 

PRIMA DIVISIONE : Astoni reali ( in rem ), ed azioni pérsonali ( in 
personam ). — Azioni pregiudiziali. — Azioni che sembrano miste tanto in rem, 
quanto in personam,* 

La divisione delle azioni in azioni reali ed azioni personali è nna divi- 
sione essenziale e fondamentale che è comune a tutti i sistemi di procedura 
presso i Romani e che dee ritrovarsi in ogni tempo in lutto le legislazioni. 
Essa è dedotta dalla natura de'dritti che le azioni tendono a far valere. L'a- 
zione reale è quella che tende a reclamare un dritto reale ; 1’ azione perso- 
nale quella che tende all' escenzione dVdn’oòbligazionc , o se si vuol maggior 
chiarezza, 1’ azione reale 6 quella con la quale l'attore sostiene che egli, fat- 
ta astrazione da ogni altra persona, ha la facoltà di disporre o di ritrarrò 
un profitto più 0 meno grande da una cosa corporale o incorporale. L’>.- 
ziune personale è quella con la quale I’ attore sostiene che il convenuto 
ò obbligato verso di lui , e domanda 1’ esecuzione di questa tale obbli- 
gazione. 

11 nome d' azione in rem c d’ azioiiC in personam è venuto ad esse 
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dii sistema formolario. Ferebi l’tniinlio delta formoli ehe enaaeia il drit- 
to preteso nelle nne è concepota generalmente senza ioiticazioM di perso- 
na, il che i Romani esprimono dicendo ehe è conceputa in rem ; mentre 
nelle altre l’inteniio per ennnciare il dritto dee necessariamente contene- 
re il nome della persona che si dice obbligata ; essa è redatta individoal- 
meote rispetto a qaesta persona soltanto, il che i Romani esprimono dicendo 
che è concepota in personam. 

Sicché ricapitolando, le azioni in rem e le azioni in pereonam deduco- 
no la loro divisione dalla natura medesima del dritto, e la loro denomi- 
nazione dalla redazione della formoli. Ma in sostanza la natura del dritto 
è quella che domina. 

V azione in rem si applica a tutte le varietà de’daitli reali : alla pro- 
prietà che è il dritto più esteso di tutti , a’ suoi diversi smembramenti , 
o dritti di usufrutto, di servitù , d' enfiteusi, di superficie, ai dritti di pe- 
gno o d' ipoteca , come anche a quelli di libertà d’ ingennità di paternità 
ed altri di tei natnra relativi allo stato delld persone. Qnando essa ha per 
oggetto il reclamo della proprietà d’ una cosa corporale porta il oome 
speciale di rei vindieatio che deriva dal sistema delle ezioni della legge. 
Qnindo ha per oggetto il reclamo d’ no dritto di usufrotto , o di qua- 
lunque altra servitù si distingue in due sorte , e prende per ciascnna di 
esse una denominazione particolare : aeiio eonfeuoria quando I’ attore so- 
stiene aver un dritto di servitù sopra una cosa appartenente ad aitroi ; 
oeito negatoria o negativa quando il proprietario di una cosa sostiene che 
un dritto di servitù preteso dal suo avversario oon esiste. Per la prupiie- 
tà piena ed intera una formola negativa nella quale alcuno si limitasse a 
dire che 1’ avversario non sia proprietario sarebbe ridicola , e non mene- 
rebbe a nulla. Se per le servitù la cosa va diversamente , ciò è perchè 
in fondo riguardo ad esse la formola negatoria w riduce ad una vera af- 
fermazione del dritto. L’ azione confessoria e l’ azione negatoria han que- 
sto di particolare che possono esser esercitate anche da colui che è nei qna- 
si-possesso dei dritto reclamato , pel solo fatto di esser turbato o minac- 
ciato del suo godimento , o anche pel timore che vi sia d' esser tur- 
bato. 

Quando l’ azione tn rem ha per oggetto il reclamo d’ una qualità o d’ uu 
dritto relativo allo alato delie persone come quelli di libertà, d'iugenuità, di 
paieruilà , eie. essa prende un carattere speciale ed il nume di azione pregiu- 
diziale { prae/udioialit aclio ). Sotto il sistema formolario I' aziona pregindi- 
ziale tvea qnesio di particolare che la sua formola non conteueva coudauua; il 
giudice non avea a cuadaooare o ad assolvere il convenuto , ma solamente a 
riconoscere e dichiarare con la sua sentenza I’ esistenza di un fatto u di un 
dritto , che da quel momento diveniva giudiziariameoie costante , e da cui le 
parli potevano più tardi , ove oe fosse mestieri, dedurne latte le consegneo- 
ze legali. Sotto Giusiiuiaou è scomparso tatto quel che sì riferisce alla reda- 
zione della formola ; ma tranne questa redazione che non ha più luogo, il ca- 
rattere dell’ azione rimane il medesimo. 

T. IV. 41 
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A noesi» divisione delle a*ioni reali ii. rem o delle «lìoni pcrsontli ( t« 
osr.of.om ) le Institozioni auKÌooRono come uu wtzo ordine alcune aimm che 
Ombrano esser miste nel seos,. che sarebbero ad un ora tanto m rem qnan- 
<o in per*.mom ; cioè le azioni per divisione di ered.lit ( /om.i.oe ercicun- 
dae) per divisione di una cosa comune ( communi d.uidundo), e per tego- 
lamenlo di confini ( finium regundorum ). Ma iu realtà queste azioni son 
nersouali ( in «ertonam ), perchè tendono all’ esecuzione di un obbligazione , 
ed in questo biodo esso son qualificale anche ne’ testi di Giustiniano. In quan- 
to al tempo del sistema forniolario era assolulameute impossibile chel .nlan- 
tio della fotmol» fosse conceputa ad un ora generalmente tn rem , ed indt- 
vidnalmenle in personam , e per conseguente che vi fosser delle azioni tan- 
to in rem quanto in per.onom. V idea che pare aver indotto 1 compilatori 
delle iDstituzloni di Giustiniano a dar questa qualificazione alle tryi.oni 
che abbiamo qui sopra indicate è che queste aon le tre sole azioni ne e qua- 
li vi possa esser luogo in un tempo medesimo all’ agiudicazione ed alla con- 
danna*^ vale a dire all’ attribuzione della proprietà di tulio . o patte delle 
cose e’ ad una prestazione dalla parte delle persone. Ed anche m questo sen- 
so 1’ espressione in rem non è esatta , se si voglia prender nel senso iccui. 
co ; perciocché il risultamento di un’ azione in rem è -1 riconowiraenlo d u- 
na proprietà preesistente , mentre 1’ aggiudicazione che si contiene nelle tre 
predette azioni è 1’ attribuzione d’ una proprietà nuova creala dalla sentenza 
medesima. 

SECONDA DIVISIONE : Azioni citili; azioni preloria. 

Onesta divisione delle azioni sì deduce dall’ autorità che le ha stabilite. 
Onesta è la divisione ebe s’ incontra da per tulio nella legislazione romana , 
ùa il dritto civile ed il dritto pretorio: applicala alle 

là alle successioni alle obbligazioni si trova ancora riguardo alle aziMi. La 
zione Civile è quella che è fondata sopra una legge, un 

costituzione. 0 altro fonte di dritto civile. L’azione pretori, è qne la che è 
«tata unicamente introdotta dall’ editto del pretore. Al tempo del sisimehr- 
molario le due principali procedure usale da’ pretori per munire di azioni 
rlini casi non sanzionati dal dritto civile erano o di comporre 1. formoU 
sopra una finta ipotesi ( fictitiae actione, ). o «oche piU di freqnenie, d. ri- 
durla in facium vale a dire con una inteniio che proponeva al 
quisiiooe non come una quisiione di drillo , ma come una qnislione di rit- 
to ( actmnes in factum conceptae ). Quantunque sotto GiustiolsM non si 
tratti più di cosiffulic redazioni, non pettonto esse han lasciato le lor tracce 
nella di finizione , e nella esposizione delle diverse azioni pretorie. 

11 pretore ha in tal modo creato delle azioni sia «f» rem sia ti» per- 

fonam. . . , 

Tra le azioni fi» rem pretorie si anno' erano principalmente. 

Come azioni finte le due azioni Pubblieiane, e l’azione Pauliana ordina- 
te la prima ( PubUciana actio ) sull’ ipotesi finta che una usucapione non 
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compilila fosse compiuta; la seconda detta dji’ concntatori Pubbliciana rescit- 
suria sull* ipotesi contraria cioè che un' nsucapiooe compiuta non fosse com- 
piuta; e la lena ( Pauliana in rem egualnieute rescissoria ) sulla fiuta ipo- 
tesi che un' aliinazione fatta dal debitore in frode de’ suoi creditori non a- 
vesse avuto luo;;(i. Non si dee confonder con questa ultima uu' altra aziono 
l’auliana la quale è personale (m pertanam}, ed b tenuta pih lardi, e che 
quantunque tenda ad uno scopo som%liante , pure csseozialuieiite ne dif- 
ferisce. 

Come azioni redatte in faclum: l'azione Serviuna data al locatore d’ nq 
fondo rustico per esercitare contro ojini terzo detentore il suo dritto di pegno 
sulle cose espressamente obbligate dal liltafuolo per sicurezza del p.igunientu de- 
gli eslagli ; e 1* azione qunai-A'ervtana o hypotkiearia per 1’ esercizio di ogni r 
altro dritto di prguo o d’ ipoteca. 

Tra le azioni pretorie tn pereonam si pub citar : l’azione de pecunia eon- 
Jlituta , nella quale Uiustiniano ha fusa T antica azion citile receptitia ; le 
Baioni de peculio, de jurejurando; le azioni penali contro 1' alterazione del- 
T albo ( de albo corruplo ), contro la voeatio in jus di un ascendente o di 
uu patronus senza la precedente licenza , contro le violenze o alni ostacoli 
messi all’ esercizio d’ una oecatio in jwa , ed altre In gran numero. 

TERZA DIVISIONE ■' jltioni persecutorie della cosa; azioni persecutorie 
d’ una pana o penali ; azioni perseculorU delle eose irtsieme e di una 
pena , ovvero miste. 

Questa divisione delle azioni è dedotta dallo scopo verso il quale l’azio- 
ne è diretta , o meglio dalla natura del proTitto che 1’ at'orc ne dee ritrar- 
re. La pena di che io questo luogo si tratta nou è una pena pubblica richie- 
sta, ed inflitta a nome della socieii. Queste azioni penali sono delle sempli- 
ci azioni di dritto privato ma che cooteiiguuo a titolo di pena privata ed a 
profitto dell' attore una condanna pecuuiaria oltre a ciò che gU è dovuto co- 
me restituzione o come riparazione del danno da lui sofferto. 

Tra le azioni persecutorie della cosa ( rei persequendae causa ) son lat- 
te le azioni in rem , e quasi tutte quelle che derivano da’ contratti. Nel ca- 
so di deposito necessario però l’ azione non ha sempre questo carattere^ 

Son persecutorie d’ uua pena ( poenae persequendue causo ) parecchie 
delle azioni che nascono da’ delitti , come T azione di furto manifesto o non 
manifesto. 

In fine son miste ( (am poenae quam rei persequendae causa) alcune 
altre azioni che nascono da’ delitti : come l’ azione ti honorum raplorum e 
quella fx lege Aquilia. L'azione di deposito necessario quando è diretto con- 
tro la jiersiina n.eiiesimn che ha r eevulo il deposito , o contro il suo credo 
personalmente colpi-\ole di dolo è parimenti mista , perchè si da pel doppio. 

Il medesimo si dee dire dell’azione contro coloro che aspettano di esser chia- 
mati innanzi al giudice per rilasciare alle sacrosante chiese, o ad altri luo- 
ghi venerabili le cose a questi lasciate in legato o fcdecommcsso; perciocché 
anche questa si da pel doppio. 
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ODABTA DIVISIONE : Astoni al tempUee ai doppio, al 
triplo 0 ai titiadruplo. 

Lo azioni In qursU qnarta dirifiooc aoo rigoardate aoUo nn rapporto 
aritinetico tra I' anunootare della condanna , ed nn termine d' interesse che 
serve di un|là , e che in certi casi si dee raddoppiare , triplicare, o quadro» 
pUeare. Questo termine d’ nnitk, in fendo t è il valore reale della cosa, cioè 
il vero ioteresse al qoale 1' attore ha dritto. Sotto il sistema formolarìo pro- 
babilmente esso dovea prettdersi lai qoale era formolato nell’ tntmiio ed il 
rapporto si stabilirà tra l’ tnimli'o e la condmnatio. 

Sono al semplice p. e. le azioni deriraotl dalla stipulazione, dal motoo, 
dalla rendita, dalla locazione, dal mandato, ed altre ancora. 

Sono al doppio immediatamente e per se medesime le azioni forti «re 
mani/ÌKlf, e servi eorrtipli ; sono al doppio , ma solamente in caso di ne- 
gazione i' azione ea> lege Aquilia , quella del deposito necessario , ed anche 
io caso di semplice ritardo nel rilascio 1’ azione es lajato gvod vtruraòilibus 
locit relieium est. 

È al triplo la eondietio ex leje data da Olnstiniano contro coloro che 
nel libilltu eoHvemionit specie di atto di assegnazione hanno esagerata la 
loro dimanda. 

Sono al quadruplo le azioni furti manifosti , guod metut «ausa, quel- 
la relativa alle somme pagate per soscitare una lite cavillosa o rieevote 
per albandooare una lite di tal fatta ; e la eondietio ex leg» data da 
Giustiniano contro gli exteuioret litium (sorta di uscieri ) che avessero e- 
satto da' rei più che non era dovuto. 

QUINTA DIVISIONE : Astoni di buona fede , asiani di tiretto dritto, 
oxioai arbitrarie. 

Questa divisione si è dedotta sotto il sistema formolario dalla natura 
e dall’ estrusione de’ poteri conferiti al giudice dalla formola. 

L’ azione di stretto dritto ( ttrieti jurii ) è quella nella quale la formo- 
lo propone al giudice una questione di dritto civile nella quale egli è stret- 
tamente limitato senza poter prendere in considerazione aleuna circostanza qua- 
lunque siasi di cqnilk o di buona fede fuori de' piincipj di questo dritto. 

L'azione di buona fede ( bonae (idei] sotto questo sistema è quella nel- 
la quale il giudice mediante queste espressioni ex bona fide o altre equiva- 
lenti è incaricato dalla formola di condannare o di assolvere secondo la 
buona fede. Io conseguenza : 1°, ogni fatto di dolo commesso da una par- 
te o dall' altra vi debb’ esser preso in coosideraziooe dal giudice , dal che 
segue che ogni eccezione dedotta da nn principio di buona fede vi è ine- 
rente e come sottintesa; 2.o tuttd ciò cbe è di oso comune ne’ costumi o 
Della pratica vi debb' esser snppiìto di ufficio dal giudice ; 3.^ il giudice vi 
dee far la compensazione di ciò che le patti scambievoimenie si debbono l o- 
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nt sii’ altra per coDSegnenit del medesimo affare (ex aadem eotiM); i frat- 
ti delle cose dovute, o gl' loteressi, se si tratta di somma di danaro, eoo mes- 
si a earico del drb tore dal momento che è posto in mora. 

Finalmente I’ azione arbitraria ( aetio o formula arbitraria ) i quella 
nella quale il gìudiee mediante queste espressioni nùi restituat , o altre so- 
miglianti riceve della formola la facoltà di emanar prima della sentenza un 
ordine preliminare ( juttus, arbilritm ), pel quale estimando ex aequo et bo- 
na la restitoaione, o pib generalmente la sodisfazione dovuta all’attore, ordina 
al convenuto di fare questa tale rvatintzione o di dar questa tale satiafanone : 
di maniera che se il reo obbedisce, e quest' ordine sia da lui eseguito o di 
buon grado , o per forza ( manu milttari ) , egli è assolalo, se no, è condan- 
nato ad una somma determinata dalla ralutazione del giudice, o pih frequeo- 
temente dal giuramento dell' attore. 

Sotto Giustiniano ciò che dipende dalla redazione della formola non esiste 
piti ; ma i principi rimangono i mede^mi. 

Per regola ganerale le azioni civili sono di stretto dritto. 

Le azioni di buona fede sono l’ eccezione : e però per indicarle si proce- 
de per via di eouroerazione. Giustiniano cita coma tali alla sua epoca : le a- 
zioni di tre centratti reali eomr odaii , depositi , pìgneratitia ; quelle di 
quattro eontratti eonsensuali ex empto-vendiio , loealo-conduelo , prò tomo, 
mastdati, quelle di quattro quasi-contratti, de' quali due Somiglianti al man- 
dato negotivrum ^eilorum , tutelue , e due somiglianti alla società familiao 
ereiteundae , communi dMdundo ; L’ azione praeteriplit verbit pruvegnente 
dalla permuta ( ex ptrmutationt ), e dal contratto estimarorio ( de aeatimuio), 
il ebe noi crediamo doversi render generale ed estendere a tutti i casi dei- 
r azione praeteriplit verbit ; Tra le azioni reali l’ AerediioUt peiitio che Giu- 
stiniano per risolvere i dubbi elevati a questo proposito decide dover esser col- 
locata tra la azioni di buona fede. Da ultimo I' azione ex tlipulaiu per re- 
stituzione della dote , nella quale Ginstiniano fonde 1’ antica azione rei «x.- 
riae da lui soppressa, ed alla quale contrariamente a’ principi ordinari del- 
la stipole ziooe attribnisce il carattere di azione di buona fede che 1’ azione 
rei uxoriae per l’ innanzi avea. 

La formola arbitraria forma un genere a parte specialmente proprio al- 
le azioni in rem. Essa era indispensabile sotto il sistema formolario per evi- 
tare gl' inconvenienti del principio che ogni condanna era peconiaria. Median- 
te r ordine preliminare di restituzione eseguito se faceva mestieri manu mi- 
litari r attore ricuperava la sua cosa medesima quando ciò era possibile. In 
conseguenza sono arbitrarie tutte le azioni reali tanto civili, come la rei rin- 
dieatio , le azioni eonfettoria e negatoria , quanto pretorie , come le azio- 
ni Publieiana , Serviana, quati-Serviana. Inoltre tra le azion personali ci- 
vili quella ad exhibendum , e /tnium regundorum , tra le azioni persona- 
li pretorie quelle quod metut causa , e de dolo malo, perchè queste quat- 
tro azioni hanno un carattere restitutorio o esibilorio ; di pili Fazione de co 
quod certo loco , la quale offre una particolarità tutta speciale. È quistio- 
se le azioni noxali diveoivau tuUO orbitruie pel solu fallo che preudevauo la 
qu4ttà d’ sss«f nosali. 
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SESTA DIVISIONE ; Aiioni diretti ed OMÌoni indirette. 

V azione diretta è quella che si da contro una persona per le obbliga- 
zioni che provengono dal suo proprio fatto o dal fatto di coloro a' quali el- 
la sucreile, 

L’ azione indiretta è quella che si da contro una persona a cagione dei 
falli di un’ altra : principalmente de’ suoi schisTi o de’ suoi flglìnoli di fa- 
miglia. Essa può ap|ilicarsi alle obbligoiiuni nate da' contratti o quasi-cou- 
iratli, da’ delitti o qnasi-delitli. 

Per le obM'gsz'oni risultanti da cnniralp o qilasi-contralli il principio 
del dritto civile è che il capo di famiglia n>.n è obbligalo |iel htto de’ suoi 
schiavi o dei suoi figlinidi di famiglia. Ma il dritto pretorio ha introdottole 
diverse azioni inilirette : quod jutiu , inniloria , e»ercitoria, tributoria, de 
peculio et de in rem verso. 

Della maggior parte di qneste azinnl, segnatamente di quelle che sen det- 
te institoria , eaereitoria , de peculio et de in rem verso si piti» dire es- 
ser non tanto azioni propriamente dette , quanto qualiOcazioni , o attributi 
delle diverse azioni nascenti da’ contratti o da' quasi contratti. Cosi T atione 
di rendita , di cómpra , di locazione , di societi sarà secondo I casi instito- 
Ha , exerciloria , de peoulio et de vn rem verso , ([uando questi contratti 
emaneranno da nu institor , da un exsreitor , da uno schiaro , o da un G- 
gliuol di famiglia. 

Per le obbligazioni risultanti da’ delitti, o quasi delitti delle persone a- 
tieni furie lo stesso dritto civile ha crealo il principio delle aiiont che si dan- 
no cootro il capo di famiglia, e che si addimandano noxali. 

SETTIMA DIVISIONE: Asiani noxali', atione de pauperie. 

Do’ azione ò detta nozale quando lascia a colui contro il quale è diret- 
ta la facoltà di liberarsi dall’ obbligazione risultante da un delitto o quasi- 
delitio, 0 da un danno arrecato, facendo l’abbandono della persona che ■' ha 
commesso, o dell' animale che I' ha cagionalo. 

L« azioni noxali derivano non già dal drillo pretorio, ma dal drit'o ci- 
vile ; esse suo fondate sopra questa considerazione che il capo di famiglia 
debb’ esser obbligala almeno fino a concurrunza del suo drillo di proprietà 
sull’individuo autore del delitto, o sull’ animale che fu causa del danno. 

La condanna vi è modificata da questo parole : • Aut noxab dedbre » 
che lasciano al reo 1’ alternativa di pagare, o dì liberarsi, se preferisce que- 
sta via , facendo 1’ abbandono nozale. Forse anche l' intentio della fornioia 
era modificata da tale aggiunta nbque noxab dsdat; il che avrebbe rendu- 
ta arbitraria ogni azione nozale , almeno in questo senso che la formala a- 
vrebbo dato al giudice la facoltà di assolvere il reo, se avesse fatto l’abban- 
dono prima della sentenza. 

Principalmente per le azioni noxali è vero il dire che questo epiteto 
di noxulai dinota unicameute una qualità , un attributo di cui possono ,es- 
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9er rivestite le diverse aiiooi nate da’ delitti e qnasi-deUlli : rosi le «rioni 
funi , ut bononm raptorum , injuriae tx Ug» Aquilia, ed altre somiglian- 
ti divengono noxaleg quando son date contro il capo di famiglia pel fatto 
del suo fìgliuolo o del sno schiavo. 

L' areno de pauperie , che viene dalle XII. Tavole , e che si da contro 
il proprietario di no animale per riparazione del danno cagionato da esso a- 
nimale è nn’ azione particolare che ha la sua propria esistenza , e che inoU '' 
tre ha la qualità d’ esser notale. 

OTTAVA DIVISIONE : Ationi perpetue ed azioni temporali. 

Le azioni qnl son considerate sotto il rapporto della loro dorata. Non si 
tratta già della dorata dell’ istanza dopoché 1’ azione è stata intentata , ma 
delta durata del dritto medesimo d'intentar l'azione a cominciare dal mo- 
mento che questo dritto è nato. Le azioni cosi considerate sono o perpetue o 
temporali. 

Prima del tempo del Basso-impero 1’ espressione perpetoa era presa nel 
senso letterale , e dinotava una dorala indrflniia. In generale e salvo alco- 
ue rare eccezioni, erano perpetue le azioni cibili cioè fondate sopra una leg- 
ge , sopra nn senato-consulto , sopra una costituzione , o qualsivoglia altro 
fonte di dritto civile. Erano temporali con una durata limitata comonemen- 
te da un anno la più parte delle azioni pretorie cioè fondate soltanto sull’e- 
ditto del pretore. Intanto anche il pretore a<ea creato delle azioni perpetue ; 
la regola da lui seguita in tal materia pare essere stata questa: egli avea li- 
mitata ad nn anno la durata delle azioni penali di sua propria intenziODe, 
o delle azioni persecutorie della cosa , ma contrarie al dritto civile, cornalo 
azioni rescissorie , ma avea rese perpetue quelle azioni penali come 1' aziono 
furti manifetti, e generalmente quelle azioni persecutorie della cosa, che erao 
date piuttosto per imitazione, per raddolcimento, e per supplemento, che pei 
contraddizione al dritto civile. 

Per vigore di alcune costituzioni del Basso-impero ogni azione o reale o 
personale si estingue per treni' anni di non esercizio; il termine pih lungo è 
quello di quarant' anni per un piccolo numero di casi eccezionali. Cosi sotto 
Giustiniano non vi son piu azioni veramente perpetue , ma quest’ epiteto è 
conservalo per dinotare le azioni trentennali ( le quali un tempo erano per- 
petue ) per opposizione a quelle la cui durata trovasi limitata ad uu tempo 
minore. 

NONA DIVISIONE : Azioni trasmitibili o non tratmitibili a 
favore o contro degli eredi. 

V erede continuando la persona ginridica del defunto , raccoglie in ge- 
nerale tutte le azioni di lui tanto quelle che il defunto avea , quanta quel- 
le che contro il medesimo competevano. 

Non pertanto vi ha un’ azione per certi casi ne’ quali il dritto del de- 
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filato , 0 la 8oa obbligaxioae aTcaao uà carattere tatto iadiridoale, ed erano 
in certo modo legate alla sua medesima persona fisica. 

Cosi per le azioni che competevano al dernoio quelle che son dirette m 
proteggere de’ drilli lotalmeote personali , come I' usufrulio , I’ uso , 1* abn 
tallone non passano agli eredi non sltrimenli che l’azione d' ingiurie, l'azione 
d’ inofficioso teetamento , ed in generale quelle che son 1’ esercizio d’ an ri 
sentimento personale. 

In quanto alle azioni che si arcano contro il defunto, siccome la erimi» 
naiità è esclusivamente personale ali' autore del delitto , cosi le azioni pena- 
li risaltanti da’ fatti del defunto non si danno in quanto alla persecuzione 
della pana anche privata , contro gli eredi : essa non compete contro costo- 
ro se non in quanto il delitto del defunto gli abbia arricchiti, e fiuo a con- 
correnza del profitto che ne han ritratto. 

Ha se la litis contestano ha avuto luogo vivendo il defunto, ogni azio- 
ne o sia a favore o sia contro di lui è per questo solo fatto divenuta un drit- 
to acquistato che passa a favore o contro degli eredi. 

Sentenza, — Condanna. 

La sentenza contiene o condanna , o assoluzione del convenuto, lo certi 
casi , quelli cioè delle tre azioni familiae ercitiundae, communi dividundo, 
finium regundorum essa contiene o può contenere anche un’ aggiudicazione ; 
e la condanna ha questo di particolare che può esser pronunziata si contro 
1’ una , che contro l’altra delle parti. Da ultimo nelle azioni pregiudiziali la 
sentenza non contiene nè condanna nè assoluzione , ma solamente riconosci- 
mento dell’ esistenza o della non esistenza di un dritto o di un fatto. 

La condanna putto il sistema delle azioni della legge poteva colpire di- 
rellameoto la cosa medesima che era l’oggetto della lite. Sotto il sistema for- 
mulario essa dovea esser sempre pecuniaria. Nella procedura straordinaria e 
segnatamente sotto Giustiniano si ritorna a ciò che praticavasi sotto le azio- 
ni della legge : la condanna può colpir direttamente la stessa cosa litigiosa 
0 però essa può essere o di una determinata somma di danaro (eerlae peeu- 
niae), o di una cosa ( rat ). 

Domanda esagerata ed altri errori nella domanda. 

Era una conseguenza necessaria de’ principi della procedura formolaria 
che l'esagerazione nella domanda, in altri termini la plurit-petitio dovea por- 
tare all’assoluzione del reo, e quindi alla decadenza per Taitore sia ipso ju- 
re , sia exeeptionis ope da ogni ulteriore esercizio della medesima azione : 
causa cadebat secondo 1’ espressione allora adoperata. 

Non è più lo stesso sotto Giustiniano. Gli effetti della pluris-pelitio son 
meno pericolosi per l’ attore- 

Si può domandare più che non è dovuto per quattro rispetti: per rispet- 
to alla cosa donuiadata , al tempo, al luogo, o in fine al modo dell' obbliga- 
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«ione p. e. qnando essa 6 allernatira e si domandi nn solo dcRii oRRmi , 1 ,* 
abbraccia , qnando è di (tenere ( generis ) , e si dnmimHi nn orrcMo dei.T- 
mioaio ( speeiem ). I Homaoi esprimono queste qimtro sorte di plut-iieli- 
lio con queste quattro parole: re, tempore, loco, causa. 

Per una costituzione dell' Imperadcre Zenone 1* attore che isiitiilsre nu 
giudizio prima dei tempo ( qui tempore plus pelU ) dee patire nn dille, i, nei,- 
to doppio del termine primitivo , sei za poter rirhiedere gl’ interessi decorsi 
nell’intervallo, e con obbligazione, se vuol rinneare la stia aziono di riii 
torsnre al convenuto tutte le bjiese cagionategli dalla prima istanza. 

Per le leggi di Giustiniano ogni alira domanda esagerata si reprime eo’- 
1 obbliuazione imposta all’attore di pagar® al comennto il triplo de’ dattili 
che questi ha patito per l’esagerazione della domanda , e segnal-nnenlc il 
triplo dell’eccesso del salario che sarà stato obbligato di dare agli ejierut, - 
res 0 uscieri. 

Gli altri errori nella domanda, come la domanda in meno, o la domai - 
da di una cosa per un’ altra in n fanno correre alcun pericolo all’attore in 
questo senso che possono esser corretti nella medesima istanza. 

Cagioni che possono diminuire V ammontare della condanna. — 
Compensaxione. 

' La condanna può non estendersi a tutta la cosa dovuta per divèrse ra- 
gioni : 

Da prima per elTetIo della compensazione la quale è definita da Modesli- 
no : « Debiti et credili inter te conlrihuiio », e di cui Pomponio esprime in 
questi termini 1 utilità ed il fondamento di ragiono : « Ideo cowpensatio tie- 
cestaria est quia interest nastra polius non tolvere, quom solutum repc- 
tere ». 

Sotto il sistema formolario si debbono ben distinguere tre diversi gradi di 
compensazione. 

1. ” La compensazione nelle azioni di buona fede che ha luogo senza in- 
tervento del magistrato , e senza alcuna special concessione per le obbliga- 
zioni che procedono dalla medesima causa ( ex endtm causa ) , anche di og- 
getti diltcrenti ( eai dispari specie), ed H mi effetto è di dare al giudice la 
facoltà di non condannare il reo che al solo pagamento del resto ; 

2. ** La compensazione nelle azioni deli’ ar^entariua o banchiere che fa 
commercio di danaro, la quale debb' esser fatta dal medesimo argenlarius ed 
ha luogo per obbligazioni procedenti da cause diverse ( ex dispari cauea ) , 
ma per oggetti della medesima natura e fungibili {ex pari specie), ed il mi 
effetto è di far decadere per cagione di plus-pelitio I’ argentarius che abi,.a 
trascurato di farla egli medesimo nella sua domanda ; 

3. ** La; compensazione nelle azioni di stretto dritto intentate da qualun- 
que persona , la quale si oppone mediante un' eccezione di dolo; ed ha luogo 
egualmente per obbligazioni procedenti da cause diverse , ma per oggetti 
delia medesima natura , e l'uugibili (ex pari specie et dispari eauso) . ed 

T.iV. 42 
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il cui elTelto è di far decadere dopo la pruova dell’ eecez ione di dolo I’ alloru 
che egli medesimo non T abbia fatta , o non 1’ abbia proposta con una prae- 
tcrìpiio , o che abbia ricusato prima delia litit eontetiatio di avervi riguardo. 

Del rimanente le uoe e le altre quando snoo ammesse operano ipso jure 
in questo scuso che hanno un effetto retroattivo che si riporta pel computo 
del resto al medesimo istante della coesistenza de' due crediti scambievoli. 

Giustiniano toglie via la necessità dell' eccezione di dolo , e per conse- 
guente rende generale e comune a tutti ciò che anticamente avea luogo pel 
solo argenlariut. Ma dando questa estensione alla compensazione che un tem- 
po avea luogo tx dispari causa et pari speda , egli richiede inoltre che cia- 
scuno de’ crediti sia certo (yora aperto ) , e liquido ( eum causa liquida ). 
Egli vuole eziandio per un riguardo per la fede dovuta al deposito che la 
compensazione non possa aver luogo nell’ azione depositi. D’ altra parte per 
conseguenza dell’ abrogazione delle formule e delle regole sulla decadenza , il 
giudice, in difetto dell’attore , fa egli medesimo la compensazione, e dimi- 
nuisce d’altrettanto la condanna. 


Condanna in ìd qnod lacere potest , o secondo V espressiont 
de’ comentatori , Jiene/ido di competenza. 

In certi casi si da al debitore il beneCzio di non poter esser condannato 
che Ano a concorrenza di ciò rhe le sue facoltà com|ioriano ( in id quod fa- 
cete palesi ) ; il che per interpctraziune della giurisprudenza porta l’ idea cbo 
gli si debba lasciar tanto che non resti interamente spogliato ( ne egeat ). 

Nel sistema della procedura formularia il debitore facea valer questo van- 
taggio sotto la forma di una restrizione messa alla condanna dumlaxat in id 
quod facete potest condehna. In conseguenza i Romani gli davano il titolo 
di eccezione quod facete potasi. I comentatori lo indicano col nome barbaro 
di Beneficio di competenxa. 

Questo beneficio appartiene agli ascendenti chiamati in giudizio da* loro 
discendenti , ai fratelli tra loro , al padrone o alla padrona , a' loro figliuoli 
e discendenti convenuti da un liberto ; ai parenti tra loro ; ai soci che inten- 
tano l’un contro l’altro l’azione prò socio; al donante convenuto dal dona- 
tario per 1’ adempimento della sua donazione : ed in questo raso vi ha ciò di 
particolare che il patrimonio si valuta fatta deduzione de’ debiti del donante 
verso altri creditori , acciocché il donatario non profitti della liberalità se non 
dopo pagati i debiti ( et quidem is solus deduclo aere alieno ) ; a colui che 
fa cessione de’ beni , e ad alcuni altri ancora. 

T ITVL VS XIII. TITOLOXTII. 

DB EXCEPTIOMBCS. DELLE ECCEZIONI. 


Seqtiitnr ut de exceptinnibns dispi- 
C'amus. Comparataeautem sunt excep- 
tiooes defendendorum eornm gratia 
cum qnibus agitur. Saepe eoim accì- 


Ora rimane a ragionare delle ecce- 
zioni, le quali son ritrovate per aiutar 
coloro contro i quali s’intenta un'azio- 
ne.lmperuccbè spesse volte avviene che 
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dit Qt licei ipsa persecnlio , qua actor quantunque la domanda falla in giu* 
etperiiur justa sii , lainen iniqua sii dùio dall'attore sia giusta, noodime- 
adversus eum cum quo agiiur. no, rispetto a colui contro al quale 6 

fatta, sia ingiusta. 

Noi abbiamo già indicato qui sop. p. 128 e seg. quale è stata 
appresso i Romani rorigine e la natura delle eccezioni. Esse erano 
una conseguenza naturale della procedura per formole, e della di- 
visione delle funzioni giudiziarie tra if magistrato che diceva il 
dritto , ed il giudice che giudicava l’ affare. Il loro vero carat- 
tere in tutta la sua integrità non si puà altrove trovare o ben 
comprendere che in questo sistema. Al tempo di Giustiniano que- 
sto carattere è già snaturato, perchè la procedura per formolo 
non è più io uso. A noi adunque per ispiegar bene le eccezioni 
converrà che ci riportiamo continuamente al sistema delle for- 
molo. 

11 magistrato incaricato di dire il dritto, o, secondo l'espres- 
siooe consacrata, incaricato della giurisdizione , comunemente il 
pretore, quando gli si domanda l’azione e quindi la formola che 
dee regolarla con rinvio innanzi al giudice, può negare o conce- 
dere Rifatta azione. Egli dee negarla se secondo le regole del 
dritto i fatti allegati anche ritenendoli per veri non costituisco, 
no un’ obbligazione , non generano un' azione, ovvero se l’azione 
ha cessato di esistere ed è estinta ki dritto. La quistione di sa- 
pere se vi ha azione o. no quantunque legata a’fatti, è essenzial- 
mente una quistione di dritto ; al solo magistrato spetta di ri- 
solverla. Se egli non da azione , tutto è Qnito : non vi ha luo- 
go nè a difesa nè ad eeceziouer alcuna ; nè vi ha rinvio in- 
nanzi ai giudice. 

Per contrario se egli da l'azione, allora egli compone, adat- 
ta la formola alle parti , e rinvia innanzi al giudice ; questo è 
il caso io cui le eccezioni possono esser necessarie. In fatti noi 
sappiamo che il giudice è teuuto a limitarsi nella sfera più o 
meno ristretta che la formola gli ha tracciata. Noi sappiamo che 
la pretensione deU’attlore la quale è il fondamento dell’azione si 
trova reassunta io quella parte ' della formola che addimandasi 
mtentio , e 'che il giudice incaricato di veriQcare sa quest’m- 
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lenito è fondata , e di condannare o assolvere secondi che 6 fon-^ 
data 0 no. Se il convenuto non pretende difendersi altrimeati 
che coiitradiceudo I’ inletUio , dicendo che non sia fondata, p. e. 
nell’ azione personale ; si parbt NuMERtom Negidium Aulo A- 
GERio SESTEUTIUM X uiLlia DARE OPORiERE , negando ch’ egli 
debba dieci mila sesterzi ad Aulo Agerio; ovvero neirazione rea- 
le : SI PARET U0MI5EIH EX JURE QciUITIUSI AULI AGEIUI ESSE, 
negando che lo schiavo appartenga ad Aulo Agerio , non vi 
nulla di particolare da aggiungere alla forinola ; questa, conte- 
stazione avrà luogo di dritto innanzi al giudice, perciocché egli 
è incaricato di verificare se l' intenlio è fondata o no , e di 
pronunziare secondo il risultato di questa tale verifica. ^ ^ 

Ma può avvenire elio il preture abbia dovuto dar I’ azione i 
perchè essa esisteva secondo il dritto civile ; che l' inlenlio sia 
fondata per lo stretto dritto ; die la condanna ne dovrebbe 
seguire per conseguenza , ma che intanto a cagione di qualche 
circostanza particolare allegata dal coavenuto questa condanna,i 
se avesse luogo, sarebbe ingiusta, contraria ,alV equità : p. e. 
se il convenuto pretende che la sua promessa, o l’atto di alie- 
nazione sia stalo sorpreso per dolo, o estorto per violenza; 
vero sia (fontrario ,0 qualche regola stabilita o dal pretore P' 
da^la giurisprudenza, come sarebbe quando vi ò già cosa giu- 
dicata in un caso in cui il dritto primitivo non è estinto «pso 
jure per la sentenza. , 

Se fosse , entrato nelle facoltà del giudice il ricevere co- 
siffatte allegazioni , valutarle, e prenderle in considerazione, non 
vi sarebbe stala necessiti che il preture aggiungesse nella for- 
inola qualche cosa particukre a questo riguardo ; ma la cosa 
non andava a questo modo. Nella maggior parte delle azioni 
la formolo, se nulla vi era aggiunto di tal fatta, non conferiva 
al giudice altro incarico che di verificare Yintenlio; e di con- 
dannare , se trovavasi fondala io drillo , senza potere aver ri- 
guardo ad alcun’ altra allegazione di equità. Quindi il conve- 
nuto, per., fare attribuire al giudice sufficienti poteri, nel tem- 
po della discussione innanzi al pretore relativamente all’azione 
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C(1 alla forinola presentava a questo medesimo magistrato la sua ' 
allegazione, affinchè egli la ingerisse nella formola, e di manie- 
ra da obbligare il giudice ad esaminarla e prenderla in consi- ' 
derazione. Apparteneva al pretore il decidere se v’ era luogo 
0 no di concedere al convenuto questo mezzo di difesa ; e s'e- 
gli giudicava che v’era luogOi lo metteva nella formola sotto la 
forma di eccezione, cioè eccettuando sia dalla pretensione enun- 
ciata nell' inlenlio , sia dalla condanna da pronunziarsi il caso 
in cui vi fosse stato , per esempio , dolo , violenza , o qual- 
che altro fatto allegalo dal convenuto. Così 1' eccezione era ve- 
rannente ed in tutta la proprietà etimologica del termine un’ec- 
cezione , una restrizione messa dal pretore o aW inlenlio, o alla. 
condemnatio (1). Noi abbiamo già spiegato (qui sop. p. 13i ) in 
che modo essa cadeva quando sull’ una , e quando sull’ altra di, 
queste parti della formola. 

Tutte le eccezioni , dice Gaio , son concepute in forma ne-i 
gativa , perchè il convenuto afferma il fatto che serve di fon- 
damento all' eccezione , e la condanna non dee aver luogo se non. 
quando questo fatto non sia vero. « Omnes aulem exceptiones 
in conlrarium concipiuntur ; quia ad firmai is cum quo agi- 
tur » (2). Per la ragione inversa l ’ inlenlio è sempre conceputa 
in forma affermativa , perchè l'attore afferma il fatto sul quale 
si fonda , e la condanna non dee aver luogo se non quando que- 
sto fatto sta vero. Cosi affermando l’attore Aulo'Àgerio che il 
convenuto Numerio Negidio gli debba per istipulazione dieci mi- 
la sesterzi , e opponendogli costui che vi sia stato dolo nell’ af- 
fare , r inlenlio si dovrà concepire affermativamente a questo 
modo ; si Parbt NimEBiCH Negioidm Aulo Agerio sbster- 
TiuM X uiLLiA DARE uPORTERB; e di poi I’ eccezione negativa- 
mente : SI UT EA RE NIHflL DOLO MALO AULI ACEUII FACTUM 
SIT NEQCE FIAT , CONDBHNA , etC. 

Da ciò si vede, come dice il medesimo Gaio, che ogni ecce- 
zione è messa nella formola per 1’ allegazione del convenuto, per 

(1) « Eiceptio dieta est quasi qaaedam exclusio . v . ad excludeadum id 
qnod ìD iDteaiiooeni condemaatioaemre dedactam est » ( ’D. A4. 1, 2. pr. f- 
Ulp. — Gai, 4. 119. - , < 
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render condizionale la condanna: « Omnis exceptio obficUwr qut~ 
dem a reo, sed ila formtdae inseritur , ut conditionalem faciat" 
condemmtionem » (1), in questo senso che la condanna non dee 
altrimenti aver luogo se non quando il fatto sul quale è fonda- 
ta r eccezione non sia provato. > a ■ 

Stabilita cosi la formula, vediamo qual’ è l'ufficio del giudi*' 
ce. Egli non dee condannare se non quando , prima di tutto, i' 
fatti sui quali poggia 1* tnfentio sieno verificati. L’ attore aflTer-»' 
ma questi fatti , ad a lui si appartiene in prima di fornirne la 
pruova ; perciocché la circostanza che il convenuto abbia fatto ' 
metter nella formola un* eccezione non è un acquiescenza aH’ttH ; 
tenlio. « Non utique exislimalur eonfileri de intentione adver-* ' 
$arìus eum qao aqUur, quia exceptione utUur (2). Se l'attore non' 
prova la sua mtentio , il convenuto' non ha bisogno d' alcun’ al-' 
tra difesa ; la condanna non avrà luogo (3). Ma se rintentio è* 
provata, allora si viene a discutere Teccezione (4). Il giudice non 
dee condannare se non quando i fatti a’ quali si appoggia I' ex^ '■ 
eeptio non sieno giustificati ; il convenuto afferma questi fatti 
a lui quindi si aspetta di provarli : « Qui excipit probare debet 
quod eaxipUur » dice Celso (5). Ed Ulpiano enuncia il medesimo ^ 
principio sotto un altra forma più elegante : a Rene in exceptio^- 
ne actor e$t » (6) , il convenuto nella sua eccezione diviene at-"' 
tore. 1 ar 

In somma noi vediamo che il magistrato che dice il dritttf 
( jurisdictionem habens ) come adatta f azione all* attore, cos^ 
ugualmente adatta l' eccezione al convenuto ; che il giudice coma 
è incaricato dalla formola di verificare se F azione dell' attore ò 
fondata o no , cosi è ugualmente incaricato di verifiche se Tee- ' 
cezione del convenuto è fondata o no. 

Sicché il magistrato decide se vi ha luogo , in dritto 'f'B 
dare o a negare F azione o F eccezione, senza nulla pregiudica*' 

,, .‘ifi 

(1) Ivi — NoDdimeno noi sippiamo che ci ha alcane eccezioni, le quali ' 
non fauno altro che restringere l’ ammouiare delia condanna ( p. ). — 
(*2) O. 41. I. 9. f. Marceli. — (3)^ C. 30. 9. const. Diocl. et Maxim. — 
(4) Ivi — (6) D. 22. 3. 9. — (6) lvi4i; 1. 1.— Dit ci4 è veoulo l’adagio vol- 
gale : Retu exeipwuio fit actor. — ~ 
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re In guanto al merito ; il giadice verifica se sono giustificate 
0 00 . Il primo regola 1’ affare in dritto , il secondo lo giudica. 

Noi vediamo eziandio che la necessità di metter nella formo» 
la sotto forma d* eccezione alla pretensione enunciata nell’tnten» 
Ito certi fatti allegati dal convenuto viene dal perchè senza di 
questo il giudice non avrebbe il diritto di esaminarli e prender- 
li in considerazione. Per conseguente se la natura dell’azione sia 
tale che per se medesima debba dare al giudice sufilciente fa- 
coltà di prendere in considerazione taluni fatti , è inutile di met- 
ter questi fatti come eccezione nella formala. E questo ha luo- 
go ne' casi delle azioni di buona fede . come qui sopra abbia- 
mo spiegato. Siccome per la formola di siffatte azioni il giudi- 
ce è specialmente incaricato di esaminare se l’ intenlio è fon- 
data ex bona fide , vale a dire non già secondo lo stretto drit- 
to , ma secondo la buona fede , cod per questo appunto egli 
ha r incarico di prendere in considerazione i fatti che rende- 
rebbero la pretensione dell’ attore contraria all’ equità. E però 
lo eccezioni di dolo, di violenza, ed altre 'fondate sulla buona 
fede , in questo caso son superflue , e son sempre sottintese 
nelle azioni di buona fede. « Doli exceplio inest de dote actio- 
ni , ut in caeleris bonae fidei judiciis » dice Ulpiano (1). Pari- 
menti Giuliano parlando dell' azione di vendita dice : a Outa 
hoc judicium fidei bonae est , conlinet in se doli mali excepUo” 
nem » (2j. 

Da ultimo in quali casi un fatto allegato dal convenuto do- 
vea far negare totalmente 1' azione ? in quali casi far inserire 
soltanto un’eccezione nella formola? Questo dipendeva da’ prin- 
cipi del dritto romano sul modo come i dritti reali , e le ob- 
bligazioni nascevano o si estinguevano, i quali principi noi di già 
abbiamo esposti qui sopra. Questo procedeva soprattutto da ciò 
che per dritto stretto certi fatti eran considerati come insuffi- 
cienti ad estinguere I' obbligazione, e quindi l’azione, mentre- 
chè il pretore per correggere questo rigore del dritto civile , 
voleva che quantunque egli desse 1' azione , non vi fosse luo- 

(1) D. 21. 3. 21. ioGo. — (2) 30. 1. 84. $ 5. V«d. qnl sopra p. 163. 
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PO a condanna , se questi, tali fatti fosscr giustiflcati. Cosi so 
r attore chieda Y azione per un caso di stipulazione inalile, il 
nretore , se il fatto di nullità è manifesto e riconosciuto, neghe- 
rà totalmente V azione , perchè in questo caso non vi ha se- 
condo il dritto nè obbligazione . nè per conseguenza azione ; 
ed occorrendo , il giudice assolverà. Ma se al contrario la chie- 
da per una stipulazione infetta di dolo , essa ciò non ostante 
esiste secondo il dritto, e quindi il pretore darà l’azione met- 
tendovi però r eccezione di dolo. Parimenti se l’attore richie- 
da r azione per una stipulazione riguardo alla quale vi è stata 
accettilazione, il prclore.se il fatto dell’ accettilazione è mani- 
festo , negherà l’ azione , perchè secondo il dritto civile l ac- 
celtilàzione l’ha compiutamente estinta; ed il giudice . occor- 
rendo , assolverà ; ma al contrario se vi sia stato semplicemen- 
te un patto, pel quale il creditore senza solennità abbia faUa 
‘remissione del debito , ' siccome in dritto l’azione di stipulazio- 
ne non è' estinta per questo.il pretore la darà ma vi aggiun- 
gerà l’eccezione del patto. 

Un altra circostanza poteva render necessario di adopera- 
re il mezzo dell’ eccezione anche in certi casi in cui il fatto 
‘allegato fosse stato di tal natura da poter far negare 1’ azio- 
ne : ed era quando vi era dubbio e contestazione su questo fat- 
to medesimo ; il pretore per non prendersi egli la briga di esa- 
minarne le pruove , di udirne la 'discussione, e di giudicare in- 
torno alla sua esistenza o non esistenza, dava l’ azione , ma vi 
aggiungeva sotto forma d’ eccezione il fatto contrastato , la cui 
\eriQcazione era per tal modo rinviata al giudice. Noi ne ve- 
dremo un esempio ad occasione del giuramento nel § ^' que- 

sto titolo, e ne vedremo eziandio un altro ad occasione del bene- 
flcio di divisione tra più Odejussori, di cui uno o alcuni sieno 
insolvibili, la qual circostanza fa negar 1 ’ azione , o conceder 
semplicemente un’eccezione, secondo che 1 ’ insolvibilità è rico- 
"nosciuta , o contrastata (1) ; e similmente nel caso del senato- 
consulto Macedoniano (2) ( qui sopra p. 289). 

(,) V. t. Illpag. 265 Insù 3. 20. §4.-0. 46. 1. 28- » 

proposito dell'eccezione'. «Si non «• >^1* solvendo fini». ( ) • 

1.§1. f. Dlp.— 7. 8 4. fiaoad 8. f. Hip. 
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Ora c» rimane a percorrere . i diversi esempi di eccezioni 
che ci son dati dal lesto. 


I. Verbi gratia , si meta coactns , 
ani dolo indoctoj , cut errore lapsut 
stipulanti Tilio promisUli qaod non 
debneras prnmittere , palam est jure 
civili le obligalum esse : et actio qna 
inienditur dare le oporlere, rlTicni est; 
sed iniqunm est te rondemnari. Ideo- 
qne datar libi exeeplio melue cauta, 
aut doli mali , aut tn fartum com- 
posita ad impngnandam actiunem. 


1. Per esempio se (u costre.ln da 
paura , o indotto da dolo , o c-iduto 
in errare promettesti per istipularin- 
ne a Tizio quel che tu non dorevi pro- 
mettere , è eosa chiara che tn sei ob- 
bligato per dritto civile , e 1’ aziono 
con la quale si sostiene che tn debba 
dare è eflicace, nondimeno è cosa in- 
giusta t-lre sii Condannato. E però li si 
da r eccezione di lim re , di dolo, » 
in /a lo , con la quale puoi opporli 
all’ azione. 


Aut errore lapsus. Non si traila di un errore siiirogget- 
to medesimo delia stipulazione, quando uno ha creduto stipu- 
lare la tal cosa , e un altro promettere la lai’ altra ; pi rciocliò 
l'errore di tal fatta come abbiamo veduto avanti ( libro HI. p. 2i9. 
tit. 19. §23.) porterebbe la nullità della stipulazione medesima , c 
per conseguente non vi sarebbe azione. Si tratta di ogni errore gra^ 
ve che abbia per avventura determinato il mio cousentimeiito, 
e che senza render nulla in dritto civile ia mia obbligazione 
la renderebbe contraria all' equità. I giureconsulti romani fan 
rientrare questo caso in quello del dolo, perchè vi è dolo da 
parte dell' avversario nell' aver indotto il promettente in erro- 
re , o nei voler proGttare del suo errore (1). 

Exeeplio metus causa, aut doli mali. L’ exeeplio melus cari < 
sa era formata a questo modo: si in e.v ke miul metds causa 
FACTU-VI EST (2). Noi abbiam veduto ( qui sopra pag. 333 ) co- 
me era formata quella di dolo : SI in ea re nihil dolo malo Au- 
lì Agbiuì factum sit méque fiat. La dilTerenza tra queste due 
redazioni c’ indica per se stessa una gran differenza tra le due 
eccezioni. L' eccezione melus causa è generale, e comprende tut- 
ti i casi di violenza , qualunque sia l'autore della medesima. Il 
che è espresso da Ulpiano dicendo che è in rem scripla, scritta 


(1) D. 44. 4. 4. S 3. r. Ulp. — 17. pr. f. Scaev. — (2) Ivi 4. f. Cip. 


S 33. 


T. IV. 
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generalmente contro la cosa , cioè contro la violenza medesima» 
qualunque ne sia I' autore (1). L’ eccezione doli mali al contra- 
rio, secondo le espressioni di Ulpiauo, non abbraccia che la per- 
sona la quale ha commesso il dolo , a personam complectilur 
ejus qui dolo fecit » vale a dire che non può essere opposta se 
non all’ autore medesimo del dolo. Se il dolo non viene da lui, 
egli non ha nulla a temere dall’ eccezione (2). La gravezza del 
vizio risultante dalla violenza che è un’ atto commesso con la 
forza brutale ed il più delle volte da persone sconosciute o tra- 
vestite ha fatto ammettere questa differenza. 

Del rimanente I’ eccezione di violenza non è che una spe- 
cialità dell’ azione di dolo. Quella di dolo è generale tanto pel 
dolo propriamente detto , quanto per la violenza, ed anche pel 
caso di errore, come più sopra abbiam detto ; perciocché la pa- 
rola dolo si estende a tutto ciò che è contrario alla buona fe- 
de. Adunque nel caso di violenza si potrebbe opporre l’eccezio- 
ne di dolo ; anzi Cassio al dire di Ulpiano non proponeva che 
quest’ ultima eccezione. Ma I’ eccezione speciale di violenza al- 
lora ha la sua utilità, quando la violenza non sia stata commes- 
sa dall’ avversario medesimo ; perciocché in questo caso quella 
dì dolo sarebbe inapplicabile (3). 

Finalmente noi vediamo dalle stesse parole dell’ eccezione 
dì dolo , si nihil dolo malo factum sit , neque fiat che essa 
non si applica soltanto al dolo commesso dall’ avversario nel mo- 
mento del contratto o dell’alienazione ; ma abbraccia ogni spe- 
cie di dolo passato o presente che fosse stato, o che fosse per esser 
commesso dall’ avversario. Così se il fatto medesimo di chiede- 
re r oggetto litigioso fosse un atto di mala fede contrario al- 
r equità , I’ eccezione di dolo sarebbe applicabile. « JVam etri 
inter initio nihil dolo malo fecit, attamen nunc petendo facit do- 
lose » (4). Noi ne abbiam veduto un esempio ( t. 2. p. 86 lib. 
2. tit. 1. § 30 ) nel caso del proprietario che rivendicando il suo 
fondo dalle mani del possessore di buona fede ricusasse di pa- 

(1) D. 41. 4. 4. S 83. f. Ulp„— (2) Ivi. — (3) D. 44. 4. 4. S 33. f. 
Ulp. — [4) Ivi 2. 8 8. f. Ulp. 
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gare le costruzioni che questi vi avesse fatte; parimenti ( t.2. 
p. 213 lib. 11. tit. 8. §2) nel caso in cui chiamando in giudi- 
zio il debitore d’ un impubere per fargli pagar la seconda volta 
quel che irregolarmente, e senza valida autorizzazione avesse pa- 
gato , si ricusasse di tener conto di ciò che realmente era tornato 
a profitto deir impubere. 

Aut in faclum composila. Non si vuol credere che questa 
sia una specie particolare di eccezione ; essa è soltanto una for- 
ma sotto la quale le eccezioni possono esser ridotte. In fatti non 
altrimenti che le azioni possono, come abbiam veduto ( qui sop. p. 
152, e 160), esser concepute in factum, ciò si può egualmente faro 
per le eccezioni. Questo avviene quando il pretore formola l’eccezio- 
ne specificando un fatto preciso che il giudice dee soltanto veri- 
ficare. Cosi quando il pretore dà l’eccezione in questi termini: 
Se non vi è stato , nè vi è alcun fatto di dolo nell’ affare dal- 
la parte di Aulo Agerio; questa eccezione è conceputa general- 
mente, ed il giudice non ha a verificare semplicemente un fatto, 
ma dee esaminare le diverse circostanze che potranno esser al- 
legate dal convenuto, e dee valutarle lauto in fatto quanto in 
dritto per giudicare se costituiscono veramente un dolo. Ma se 
r eccezione è formolata in questi termini: « Se Aulo Agerio non 
ha fatto credere che il corpo pel quale ha stipulato i dieci mi- 
la sesterzi era d’oro, mentre era di rame» (1), allora è con- 
ceputa in fatto (in factum composita ). Il giudice ha un solo 
fatto preciso ad esaminare in quanto alla sua esistenza soltan- 
to , senza doverlo valutare in dritto, essendoché questo si è già 
fatto dal pretore nella formola ; nè si dee occupare di alcun’al- 
tra circostanza da questo fatto io fuori , perciocché la formola 
non gliene lascia la facoltà. Da ciò si vede che l’ eccezione di 
dolo 0 di violenza avrebbe potuto sempre ridursi in fallo ; e 
reciprocamente Ulpiano dice che da tutte le eccezioni in factum 
avrebbe potuto nascere un’ eccezione di dolo. Al convenuto ap- 
parteneva di vedere innanzi al pretore , qual’ eccezione meglio 
gli conveniva di far inserire nella formola (2) ; non pertanto 

(1) D. 46. I. 22. f. Paul. — (i) Ivi 44. 4. 2. SS « *• 
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cuiitro un patronus g un ascendente non si poteva far uso del- 
1’ eccezione di dolo . o di violenza , o di qualunque altra che 
macchiasse la riputazione delia persona. Essa dovea esser con- 
ceputa semplicemente in fatto , perciocché allora non v’era al- 
tro che la semplice enunciazione del fatto senza caratterizzar- 
lo come atto di dolo o di violenza (1). Pare ancora che nel 
caso di errore , la formola più comunemente era conceputa 
in fatto , perchè , dice TeoBlo , I’ errore allegato vi era pre- 
cisato in forma di narrazione. Nondimeno avrebbe potuto egual- 
mente esser compreso nell’ eccezione generale di dolo. Final- 
mente si avverta la scelta dell’ esempio nel testo del nostro pa- 
ragrafo: l'esempio è d’ una stipulazione, cioè d* un contratto 
di stretto dritto. In fatti in questo .caso , cumechè vi sia sta- 
ta violenza , dolo , o errore, non per questo 1’ obbligazione na- 
scente dalla stipulazione non esiste; quindi vi è azione, ed a 
cagione della natura di quest’ azione è assolutamente necessario 
di farvi inserire l' eccezione di dolo o di violenza, perchè sen- 
za di ciò il giudice non avrebbe avuto il dritto di avervi ri- 
guardo. Ma se al contrario si trattava d’un coutratto di buona 
fede , poteva avvenire che non vi fosse neppur luogo all'azio- 
ne secondo l' estensione del dolo , della violenza o dell'errore, 
e secondo gli oggetti sui quali questi vizi del consenso fosser 
caduti (2). O almeno se vi era azione , le eccezioni di dolo, di 
violenza , o in fatto non erano per nulla necessarie, essendoché 
la natura di siffatte azioni , ed i termini medesimi della for- 
inola che ad esse è propria, davano per se medesimi al giudice 
la missione di prendere in considerazione tutti i fatti secondo 
r equità , e la buona fede (3). 

11. Idem juris est si quis qutsi eri- 2. Lo stesso si osserrt se (ti voìen- 
dendi cauta pecuniam slipulalus fue- do prender danari in prestilo da qual- 
rii, neque Qumertverii, Nani eam |ie- cuna inaauzi che te gli avesse con- 
ti) Ivi § 1(5. — (2) Come nel caso di società se vi è stato doto nel fatto 
medesimo deli’ assuciazione. D. 17. 2. 3. § 3. f. Paul. — Ivi 4. 4. 16 § 1. 
Cip. — 0 Dei ca-o di vendita per un simile dolo. D. 4. 3. 7. pr. f. Ulp. - 
(3) D. 8- 3. 38. f. Paul. — 88. f. Scaer. — Ved. quel che noi ne abbiala 
detto qui sopra p. 334. 
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cuDwm a te pelere posse eum certum uli gli abbi pTom$tsa la tomma p«r 
est: dare eoioi te oporlet cutn ex sii- $t ■pulazione. Certa cosa è che egli può 
pulatioae leoearis. Sed quia iuiquum chiederti i danari , e bisogna che tu 
est eu nomine le eundemiiari , placet gli dia , essendo leuulo per siipulaziu. 
per exeeptionein pteuniae non nume- ne. Ma perchè è ingiusto rbe tu sii 
ratae te defendi debere. Co)iis tempo- condannato per tal causa , piacque 
ra nos , secundum qiiud jam superio- che tn potessi difenderti con I' ecce* 
ribus libr s scriptum est, constitutio- Z'one del danaro non numerato, il 
ne nostra coarctavimus. tempo della quale mi . secando che 

è scritto ne’ libri di sopra , restrin- 
gemmo per nostra costituzione. 

Quasi credendi causa pecuniam slipulalus fuerit. Avveniva 
frequentemente che per maggior solennità e sicurezza nell' oh* 
bligazione si facea intervenire una stipulazione in que'contratti 
che per se medesimi ne avrebber potuto far senza. Così po> 
teva incontrare che colui il quale consentiva a dare in pre* 
stito del danaro richiedesse da chi toglieva a prestito per mag- 
gior garentia che si obbligasse per stipulazione ai pagamento 
di una sìmil somma. Il nostro testo suppone che avendo avuto 
luogo da prima la stipulazione , il prestito non si sia effettua- 
to dipoi, non avendo lo stipulante contato q colui che avea chie- 
sto il prestilo i danari promessi. In «questo caso esiste la sti- 
pulazione e per conseguente anche i' azione eh’ essa produce. È 
dunque necessaria un' eccezione per difendere il promettente con- 
tro una domanda conforme allo stretto dritto , ma ingiusta. 

Per exceplionem pecuniae non numeralae.^ Il convenuto nel 
caso di cui ragioniamo poteva aver l'eccezione generale di dolo; 
perchè ai certo vi è dolo dalla parte del richiedente (1). Ma 
si poteva eziandio precisare il fatto particolare di cui si trat- 
tava , e formolare I’ eccezione tn faclum ; cd allora si uvea l'ec- 
cezione delta pecuniae non numeralae (2) che era, come si ve- 
de , un’ eccezione in fatto ( in factum composita ). Ma o che 
si fosse composta in fallo o che si fosse formolata nel l’espres- 
sione generale di dolo , la giurisprudenza era venuta al termi- 
ne di dare a tal' eccezione questo particolar privilegio, che la 
pruova non era a carico del convenuto , ma sibbene a carico 

(1) D. 44. 4, 2. S 3. f. Cip. — (2) hi 4. § 16. 
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deH’attore (1). Per la spiegazione di quesl’anomalia si vuoi ri- 
chiamare alla mente ciò che noi ne obbiam detto trattando di 
questa materia ( t. ili. p. 311 ). 

Quel che il testo qui dice del caso particolare d' una sti- 
pulazione fatta per cagione di un prestito , che di poi non si 
è efièttuato , Ulpiano l' applica generalmente ad ogni stipula- 
zione somigliante , che si trovasse senza causa. Rigorosamente 
1 obbligazione e 1' azione esistono , ma il promettente può di- 
fendersi per r eccezione di dolo (2). 


III. Praeierea debitor si pacius fue- 
rit cani credilure ne a se peieretur , 
oihilomiaos obligatus nianet, quia |ia- 
cto cunveato obligationes non omnimo- 
do dissolvcatur. Qua de rausa eflìcax 
est adversus euoi actio, qua aclor iu- 

tendit , SI PARET BEAI DARE OPOHTB- 

Rs ; sed quia iniquum est coatra pa- 
ctioDem eum coodemoari, deTeaditur 
per eu'eptlooeni pacti couveali. 


3. Inoltre se il deb tore avesse fat- 
to patto cui creditore eh’ egli ooo gli 
chiederebbe i danari, resta eoo lutto 
questo obbligato, perchè le ubbligazio- 
ni Don si disciulgoDo in lutti coi pat- 
ti ; laonde l'azluue con la quale l’at- 
tore prcieude che gli si debba dare é 
eflicace, ma perchè è cusa iniqua che 
il convenuto sia cundaunato contro il 
patto , si può difeodere con l’ecceziuae 
del patto fatto. 


Anche questa è un’eccezione composta in factum , perchè 
è formolata indicando al giudice un fatto preciso : « Si imek 
AdLCM AGKRIUM et NuMERIU.M NEGID1U.U NON CONVEXIT, NE EA 
PECUNIA PETERETUR » sccoiido i termini che ci riferisce Ga- 
io (3). Noi abbiam veduto che le obbligazioni formate con pa- 
role , 0 con la cosa non posson disciogliersi per un semplice 
patto, c che le azioni continuano a sussistere. £ però l'ecce- 
zione del patto ( pacti conventi ) vi si rende necessaria. Ma non 
sarebbe però necessaria se si trattasse di un’ obbligazione for- 
mata pel semplice consenso , giacché la convenzione contraria 
del patto sarebbe sulTicienle ad estinguerla. 

Questa eccezione sarebbe parimente inutile nelle azioni fur- 
ti cd injuriarum, perchè in vigor d’uua disposizione speciale delle 
Xll. Tavole la transazione estingueva di dritto cosifTatte azioni (4). 

In cambio dell' eccezione pacti conventi composta in fatto 

(1) C. 4. 80. 3. const. Anton. — 10. consl. Diocl. et Maxim. — (2) D. 
4t. 4. 2. S 3. -(3} Gai. 4. Ut). -(4) D. 2. 14. 17. § 1. f. Paul. 
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sarebbe potuto egualmente opporre, nel caso di cui ragioniamo, 
r eccezione generale di dolo (1). 


4. SiniilraeDl« se il debitore deCe- 
rendogli il creditore il giuramenlo , 
giurerà eh' egli non debba dar cosa 
Diuna , resta per ancora obbligato , 
ma perciflcrbè non è onesto che si pia- 
tisca dello spergiuro, egli ha per di- 
Cendersi I' eccezione del giuramenlo. 
Le ecceziouì s»n parimenti necessarie 
contro le azioni m rem, come sareb- 
be se colui che chiede otTerisse il gio- 
raii’ento, ed il possessore giurasse quel- 
la tal cosa esser sua. Io fatti quan- 
tunque fosse vero cià che l’attore pre- 
tende cioi che la tal cosa fosse sua , 
pure sarebbe cosa ingiusta ebe il pos- 
sessir fosse condannato. 

Per exceptionem jurisjurandi. Il giuramento che le parti 
scambievolmente si deferiscono per terminare una lite contiene 
a dire di Paolo una sorta di transazione che ha anche più au- 
torità della cosa giudicata : a jusjurandum speciem transactioni$ 
coMinet majoremque hahet aucloritalem quatti res judicata (2) ». 
Questo , dice Gaio , è il mezzo più spedito di terminare la li- 
te (3). Il pretore avea inserito a questo riguardo nell'editto una 
disposizione speciale , per la quale dichiarava che quando , de- 
ferito il^ giuramento al convenuto, questi avesse giurato di non 
dover nulla , egli non darebbe azione : « 5t ù cum quo agituTf 
conditione delala , jwraveril : ejus rei de qua jusjurandum de- 
lalum fuerit, neque in ipsum , neque in eum ad quem ea res per- 
fine! actionem dabo». Tali erano, secondo che riferisce Ulpiano, 
i termini dell’ editto (4j. Essi enunciano un riQuto di azione. 
Non però di meno si vuol distinguere : il giuramento talvolta 
impediva anche che l'azione si desse; talvolta procurava soltanto 
una eccezione. Io fatti se il fatto medesimo del giuramento non era 


IV. jEque si debitor creditore de- 
ferente juraverit nihii se dare oporte- 
re , adbuc obligatus permanel : sed 
quia iniquum est de perjurio qnaeri, 
defendilur per exceptionem jurisjuran- 
di. Io iis quoque actionibus , quibus 
in rem agitar, aeque necessariae smit 
exceplioups: reluli si petitore deferrute 
possessor juraverit eam rem suam es- 
se, et nihiloinious petitor eamdem rem 
vindicet. Licei eoira terum sit qiiod in- 
tendit , id est rem ejjs esse, ioiquum 
tameu est possessorem condeiunari. 


(1) Ivi 4L 4. 2. § 4, f. Ulp. — (2ì D. 2. 2. 2. — (3) Ivi. I. — (4) Iti 
3. pr. e 7. f. Ulp, 
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contrastato , se le partì ne convenivano , o se p. e. era stato 
deferito e prestato in presenza del pretore medesimo, allora que- 
sto magistrato negava 1’ azione. Ma se il fatto era contrastato fra 
le parti , il pretore non prendeva sopra di se il carico di veri- 
ficarlo , ma ne formava un’eccezione, e si aspettava al giudico 
il vedere se il fatto era vero o no, e quindi il giudicare secon- 
do il risultamento di questo esame : « Nam poslquam juralum 
est denegatur odio, aul si controversia erit , id est si ambigitur an 
jusjurandum datum sit, exceptioni locus est (1). Questa è un’ap- 
plicazione della regola che qui sopra abbiam esposta ( p. 33o } 
relativamente a’ casi in cui la necessità di ricorrere ad un’ecce- 
zione può aver luogo. 

Si vede che I’ eccezione del giuramento è un’ eccezione in 
fatto ( tn factum composita ). Si sarebbe eziandio potuto dare in 
cambio l’eccezione di patto, perciocché la convenzione del giu- 
ramento è nua specie particolare di patto (2j; ed anche per con- 
seguenza r eccezione generale di dolo. 

Noi abbiamo veduto di già (qui sopra p.234, Inst. 4. 6. § 11.) 
come il giuramento potrebbe dar luogo non già ad un’ eccezio- 
ne , ma ad un’azione, se il risultato del giuramento fosse sta- 
to favorevole al creditore , ed il debitore ne impugnasse questo 
fatto. 

Quibus tn rem agitar. Gli esempi dati dal testo in questo 
paragrafo, e ne’ precedenti sulla necessità delle eccezioni di do- 
lo o altre le quali non son che specialità di quella , son presi 
tutti nel caso di stipulazione, cioè nel caso di azione di stretto 
dritto. Ma la medesima necessità esisterebbe nel caso delle azio- 
ni arbitrarie , tra le quali si annoverano le azioni reali , p. e. 
l’azione di rivendicazione, l’azione ad exhibcndum (S). E lo fles- 
so sarebbe eziandio per le azioni in factum , per le azioni pe- 
nali (4). Ma noi abbiamo già spiegato (qu'i sopra p. 163, e 33o) 
come queste eccezioni sarebber superflue nelle azioni di buona 
fede , essendoché vi si trovan comprese di dritto pe’soli termi- 
ni della formolo ex bona fide. 

(1) D. 12. 2. 9. pr. f. Dlp. — (2) Ivi 21. T. Ulp. — (3) D. t2. 2. 11. 
r. Hip. — (4J Ivi 3. 5 I* Gip., e i)ui sopra p. 172. 
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V. Uetn !i judicio toeam actnm fae- S. Similmente se «opra nn atione 
rit sive io rem, aive in persunam, nt- reale o personale contro toioteniata vi 
htlominur nbl'gilio durai, et idpo,ip30 sarà intervemila sentenza, i’obhligazio- 
jure de eadem re postea adversus le ne dura ancora , e però si può per 
a^i potest ; seil debes perexceptiunem stretto dritto agir contro di te un'altra 
rei jodicalae tdjnvari. volta pel medesimo oggetto, ma tu ti 

puoi difendere con rcccezioue della co* 
sa giudicata. 

I giureconsulti Romani ban consacrata questa massima : 

« res judicata prò veritate accipitur » la cosa giudicata si ri* 
guarda come la verità (1). Ma iu che maniera se ne facea l'ap- 
plicazione ? Quando vi era stata una sentenza negavasi forse 
ogni azione sulla cosa medesima , ovvero potevasi nuovamente 
introdurre l’azione, salvo la facoltà al convenuto di difendersi per 
r eccezione della cosa giudicala? In una parola la cosa giudicata 
produceva un niego compiuto di azione , o solamente un' ecce- 
zione? A siCTalte quistioni non si può altrimenti rispondere che 
' facendo diverse distinzioni le quali oggidì ci sembrano molto 
sottili. 

Al tempo delle azioni della legge l’ azione ogni volta ch'e- 
ra intentata si esauriva interamente , e però non poteva esser 
nuovamente introdotta per la medesima cosa ; quindi non v’era 
mestieri di eccezioni , le quali per altro a quel tempo non era- 
no ancora in uso (2). 

Sotto r impero delle formolo la cosa mutò d' aspetto. Al- 
lora furono introdotte le eccezioni , e quella rei judicatae di- 
venne necessaria in piìi casi. Per valutare questa necessità con- 
viene aver riguardo a ciò che abbiam detto ( qui sopra p. 199) 
degli effetti della lilis conteslalio. 

Da ciò che a questo proposito abbiam detto risulta che deb- 
ba innanzi tutto farsi una prima distinzione fondamentale ; quel- 
la tra ; 1° le azioni legittime (jùdicia legitima , judicia quae 
legUimojure consislunl ) ; e 2** le azioni ristrette alla durata dei 
potere , o secondo le espressioni consacrate , quae imperio con- 
tinenlur ; dette così perchè non han vigore se non per quan- 
to dura il potere ( imperium ) di colui che le ha date. « Tam- 
ii) D. 80. i7. Di reg. jw. 207. f. Ulp. — ('2) Gai. 4. 108. 

T. IV. 44 
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diu vàlent , quatndiu is qui ea praecepit imperium habebit (1); cd 
in conseguenza debbono esser giudicale prima che cessi questo 
potere ; altrimenti si estinguerebbero con esso. Gaio ci espone 
questa prima distinzione nelle sue Isliluta ( 4. §§ 104. e 105 ). 
Egli ci fa sapere che nelle azioni le quali imperio continerUur 
sia reali , sia personali, in factum, o di altra maniera non si 
operava mai novazione che estinguesse I' obbligazione del con- 
venuto, e che le surrogasse un’ altra obbligazione risultante dal- 
la litis contestatio , o dalla sentenza (2) ; questo effetto non se- 
guiva giammai, e 1' obbligazione primitiva esisteva sempre per 
stretto dritto, e però non ostante il giudizio o il risullamento 
della sentenza, il creditore poteva introdur nuovamente l' azio- 
ne per la medesima cosa, e per conseguente per respinger que- 
st’ azione diveniva necessaria I' eccezione rei judicatae : a Si ea 
BES JCDicATA KON siT » (3). « 5i quidem imperio continenti judi- 
cio actum fuerit , sive in rem , sive in personam . . . postea ni- 
hilominus ipso jure de eadem re agi potest. Et ideo necessaria est 
exceptio rei judicatae , vel in judicium deductae » (4). 

Per contrario se si tratti d’ un’ azione legittima , si vuol 
fare un’ altra distinzione tra ; 1° il caso delle azioni in perso- 
nam quando la formula è composta in jus ; e 2° quello del- 
le azioni 0 reali ( in rem ) , o composte in fatto ( in factum ). 
Nel primo caso , noi abbiamo già detto ( qui sopra p. 199 ) 
che dal momento della litis contestatio si opera una novazio- 
ne la quale estingue l' obbligazione personale del debitor con- 
venuto , e le surroga una nuova obbligazione , la quale alla 
sua volta si estingue anch’ essa per novazione , ed è surroga- 
ta da quella che risalta dalla condanna, per modo che del de- 
bitore convenuto si può dire eh’ egli sia tenuto da prima per 
la sua obbligazione principale , di poi per la litis contestano, ed 
in fine per la condanna (5). Stando così la cosa, siccome l'ob- 
bligazione principale trovasi disciolta per la lite , e l' azione da 

(1) Gai. 4. 108.— (2) Ivi 3. 181. — (3) D. 4*. 2.9. f. Dlp. —(4) Gai. 
4. 106. u Tuqc enim nibilominus obligatio durai, et ideo ipso jnre postea 
agere possum , sed debeo per eiceptionem rei judicatae vei in jadicinm de* 
ductae summoreri (Gai. 3. 181.) »— (5) Gai. 3.180. 
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essa risultaute esaurita , non si può questa medesima azione 
nuovamente intentare , e quindi non v' è mestieri dell' eccezio- 
ne rei judicalae (1). 

Ma non era cosi nelle azioni reali {in rem) , nè in quel- 
le composte in fatto ( tn factum ) , perchè la loro medesima 
natura, come abbiamo spiegato p. 199, non comportava la possibi- 
lità che fusser novale per la lilis contestano , e surrogate da 
un' obbligazione puramente personale. In conseguenza il mede- 
simo dritto di proprietà , il medesimo fatto avrebbe potuto più 
tardi mettersi un’ altra volta in quistiono per mezzo di una nuo- 
va azione; e però iu questo caso 1' eccezione rei judicotae era 
necessaria. A.ltrimenti il giudice del secondo litigio trovandosi 
ristretto nella sua formula , ed incaricalo soltanto di verificar 
r ùUcnlio, non avrebbe avuto 11 potere di occuparsi delie sen- 
tenze precedenti (2). 

Del resto 1' eccezione rei judicatae a differenza delle altre 
eccezioni , di che finora abbiam ragionato, non era sottintesa di 
pieno dritto nelle azioni di buona fede. Essa vi dovea formal- 
mente essere inserita, perchè I’ autorità delia cosa giudicata non 
è un princìpio di equità e di buona fede compreso nell'espres- 
sione ex bona fide; ma un principio d' ordine sociale che proteg- 
ge così le giuste come le ingiuste sentenze , e che consacra 
anche le ingiustizie del giudice quando non vi è altro mezzo 
di farle riformare dal giudice superiore (3). 

Si comprende dal nostro testo che sotto Giustiniano il si- 
stema adottato è quello che altra voltasi applicava a' /udtda quae 
imperio contincntur. In fatti il nostro paragrafo dice che o si 
tratti di uu' azione reale , o di un’ azione personale ( site in 
rem, sive in personam ) l' obbligazione principale dura tuttavia (ni- 
hilominus obligatio durai ) ; non si opera alcuna novazione per 
la lite, nè per la sentenza , e per conseguente l'azione può es- 
ser nuovamente intentala , salvo il soccorso dell’ eccezione. Ma 
in realtà tanto per questa eccezione, quanto per tutte le altre 
si può dir con verità che siccome le azioni non si richiedono 

(1) G«ì. 4. 107. — (2) Ivi. — (;i) Si cita in appoggio una eoslUuzione 
di Severo cd Antoniuo C. 3. 1. 2. 
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più ai magistrato superiore , e non son più ristrette ne’ ter- 
mini di una formola , ma s' intentano direttamente innanzi al 
giudice , che ha per se medesimo il potere di esaminare la do- 
manda e la difesa o eccezioni , cosi tutte le quistioni da noi 
esaminate , le quali nascono dal sistema delle formule , son di- 
venute inutili sotto Giustiniano. 

Ulpiano seguendo Giuliano ci espone così le condizioni nel- 
le quali r eccezione della cosa giudicata si può opporre : Exce- 
ptio rei judicalae obslat quotiens inter easdem personas eadem 
quaestio revocatur, vel alio genere judicii (1). Sicché è mestieri che 
la quisliouc sia la medesima eadem quaestio : per conseguenza 
la medesima cosa , e la medesima pretensione su questa cosa; 
tra le medesime persone, perchè la cosa giudicala non può mai 
pregiudicare i terzi, eum res inter àlios judicatae nullum ediis 
praejudicium faciant (2) ; fosse anche per un’ azione differente 
( vel alio genere judicii ) : questo richiede qualche spiegazione. In 
fatti se la naova azione tende al medesimo scopo della prima, 
mette innanzi la medesima pretensione , in una parola rimette 
fu quistione la medesima lite tuttoché sotto una forma differen- 
te , vi sarà luogo all’ eccezione rei Judicatae. Per esempio , se 
dopo esser rimasto soccumben te nell’ azione per' richiesta di ere- 
dità alcuno si faccia a rivendicare nella medesima qualità le co- 
se ereditarie in particolare , ovvero se alcuno dopo esser rima- 
sto soccumbente nell' azione familiae erciscundae muova giudizio 
ai medesimo titolo con 1’ azione commùni dividundo. Ma se la 
nuova azione sarà fondata sopra un’ altro dritto , non vi si po- 
trà applicare 1’ eccezione : come sarebbe, se qualcuno dopo aver 
perduto in un giudizio di rivendicazione di una cosa , si fac- 
cia di poi a richiederla per la condictio (3); perciocché nel pri- 
mo giudizio egli pretendeva esser proprietario della cosa , nel 
secondo sostiene soltanto esserne creditore: ovvero se dopo aver 
perduto in un giudizio di rivendicazione come erede , intenti 
un’ altra volta la rivendicazione come acquirente (4) : ovvero se 

(1) D. 4L 2. 7. §4. r. Cip. -(2) D. 41. 2. 1. f.'Ulp.-C3) Ivi3i.f. 
Paul. -(4) tu 11. S 2. 
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Tìmasto soccombente in una rivendicazione generale , rivendichi 
dipoi fondandosi sopra una nuova causa di acquisto (1). lo som- 
ma dobbiamo tener presenti a tal proposito questi tre frammenti 
di Paolo, e d’ Ulpiano : « Cum qmerilur, haee exceplio noceat 
necne, inspiciendim est an idem corpus sit ; — QuantUas eadem, i- 
dem jus; — Et an eadem causa petendi, et eadem conditio persona- 
rum: — quae nisi omnia concurrant, alia res est (2). 

Noi troviamo ordinariamente ne’ testi di Gaio , c de’ giu- 
reconsulti di quel tempo citata allato all’ eccezione rei judt'ca- 
tae quella rei in judicium deductae : così comunemente si dice 
exceplio rei judicalae, vel in judicium deductae. Quest’ ultima: si 
EA RES IN JUDI<;1CM SBDUCTA NON SIT, avea luogo nel caso che non 
si traeva l’eccezione da ciò che la cosa era terminata con una 
sentenza , ma da ciò che era stata dedotta in giudizio ( tn ju- 
dicium deducla ). Per esempio se avea avuto luogo la litis con- _ 
teslalio, ed il rinvio innanzi al giudice , ma non s’ era ancor 
pronunziata la sentenza. Noi ne vedremo un’ altra applicazione 
nel § 10. che seguirà. 

Come il dolo , la violenza, il giuramento producono un'a- 
zione od un’ eccezione secondo che colui che li allega ha biso- 
gno di esercitar un’azione, o di difendersi, così per la cosa 
giudicata avviene parimente lo stesso. Allorché 1' esistenza del 
giudicato è impugnata dalla parte condannata la quale nega di 
esservi cosa giudicata , allora I' altra parte ha bisogno di in- 
tentare un’ azione per far riconoscere 1' esistenza del giudicato, 
che ha posto One alla lite favorevolmente a lui ( si gtiaeralur 
judicatum sit necne ) (3). Ed a tal fine gli si dà, siccome a b- 
biam detto qui sopra ( pag. 192 ), l’azione judicali che è nel 
numero di quelle nelle quali la condanna si raddoppia contro co- 
lui che senza ragione si è opposto ( adversus inficiantem dupla- 
tur) (4). 


(I) 44 2. 11. § 4 - (2) Ivi 12. il. f 11. — (3) D. 49. 8. 1. pr. f. 
Marc. — (i) G ò. 4. §§ 9. c 171. — l'-ul. Som. 1. 10. 1. 
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Vf. Ilaec MPmpli causa rei 'ilisifsuf. 0. Bisii ora aver dello le sopra- 

ficial. Alioqnin, qnam ex mnlUs ca- narrale co.e per m ido d'esempio. Per- 
riisqiie cau'U cxceptiones i>eces'nriae c'oc'-bi daTibri dot Di;;estit o Paodet- 
sum , ex laiioribns Difiestoram sca tesi può ampiamente vedere in quan- 
Pandectarom libris intelMgi potesi. to vari , e numerosi casi sieu oeces- • 
'Vii. Qiiarum qnaedam ex legibus sarie le eccezoni. 
vel ex \i$ quii» lejiz vicem oblinent, 7. Delle quali ecrczioui alcune pren> 
vel ex ipsins praeloris jurisdictioue dono vigore dalle leggi , o da quegli 
Miòsiantiam capiuQt. atti che sono In Inngo di leegi, o dal- 

la giurisdizione dello stesso pretore. 

II pretore per il primo introdnsse T oso delle eccetiotii , 
come un cerio temperamento al rigore del dritto civile. Di poi 
alcune leggi , scTialo-consull! , e costituzioni facendo nuova ap- 
plicazione di quest’uso già introdotto crearono aneli' essi alcune 
cca'zioni per certi casi particolari. 

Ex kgibvs : tal e 1’ eccezione Nisi noxis cesserit relativa alla 
cessione de’ beni del debitore a’ suoi creditori, la quale proviene 
dalla legge Julia. 

Ex iis qme legis vicem oblinent. Per esempio da’ senato- 
con'^ulti : di tal fatta è 1' eccezione che può talvolta dedursi 
dal senato-consulto Macedoniano, siccome abbiamo spiegalo qui so- 
pra ( pag. 336). Ovvero dalle costituzioni : tal’ è l’ eccezio- 
ne della quale nel medesimo luogo abbiam fatto parola, e che 
ili certe congiunture può dedursi dal rescritto di Adriano sul 
honcfìcio di divisione a ragione dell'insolvibilità di uno, o di più 
ira i contìdejiissori ( ved. l. Ili, p. 266 ). Tale è ancora quella 
(li dolo, quando si applica in vigor del rescritto di Marc-Au- 
relio per far ammetter la compensazione nelle azioni di stretto 
dritto (ved. qui sopra p. 271). 

Eccezioni perpetue e perentorie ; eccezioni temporali 
e dilatorie. 

Vili. A|i|ielliiDiiir auicm excepii»- 8. Delle eccezioai alcune saDorhii- 
r.c;>, aliiiv pcip^iua» et pcremploriae, male perpetue e perentorie, aLuae al- 
uli;,c temforales et dilatoria». tre temporali e dilatorie. 

PcrpeUiae et perempioriae. La prima di queste qualifìcazio- 
tii è relativa alla durala , la seconda agli effetti dcH’ecccztuiic. 
Del resto 1' una è la conseguenza necessaria deH'altra ; dal .mu- 
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mento che 1' eccezione è perpetua, è aocbe necessariamente pe- 
rentoria. 

Temporales et dilaloriae. Lo stesso è per le eccezioni tem- 
porali e dilatorie ; la prima di queste qualificazioni è relati- 
va alla durata , la seconda agli effetti dell’ eccezione; ed anche 
r una è la conseguenza necessaria dell'altra ; dai momento che 
r eccezione è temporale , essa è necessariamente anche dilatoria. 

Ma qui si vuol bene avvertire di non cadere in un erro- 
re comune , che deriva dalle nostre idee moderne sulle ecce- 
zioni. In dritto romano nello predette qualificazioni non si trat- 
ta in- alcun modo degli effetti che l'eccezione può produrre ogni 
volta che sia proposta io giudizio , ed applicata dui giudice ; 
ina unicamente della durata , e degli effetti dell' eccezione nel- 
lo mani del reo quando la lite non è ancora impegnata, e quan- 
do essa esiste soltanto come un mezzo di difesa apparecchiato 
pel caso che s’ intenti 1’ azione. 

Gli errori ne* quali gl’ iuterpetri son caduti intorno a que- 
sta materia sono in gran parte provenuti dalia confusione di' que- 
ste due epoche. 

la fatti la eccezioni, se si voglia considerarle rispetto al 
loro risultamento in giudizio , quamio sono applicate dal giu- 
dice , quali che esse siano, hanno tutto uu risultamento comu- 
ne , nel senso che saranno ammesse o rigettate dal pretore nel 
dare la formola , secondo che saranno proposte in tempo op- 
portuno , 0 DO ; che modificheranno , impediranno , o non im- 
pediranno la condanna, secondo la loro natura , e secondo che 
saranno giustificate o no innanzi al giudice : ma in tuli' i casi 
la lite, qualunque ne sia la riuscita, essendo stata una volta de- 
dotta in giudizio , si troverà esaurita , e non sarà possibile di 
ricominciarla più tardi. A colui che volesse intentarla di nuovo 
si negherebbe l’azione, ovvero si opporrebbe l’eccezione rei 
judicaiae , o rei in judicium deductae , secondo i casi ( Yed. il 
seg. § 10). 

Per contrario se si vogliano considerar le eccezioni nelle ma- 
ni del reo prima che la lite sia impegnata, come un mezzo di dl- 
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fesa apparecchiato in caso di azione , allora si tratta di determi- 
nare primieramente la loro durata , cioè il tempo durante il qua- 
le il reo se ne può valere, o farle inserire nella formolo se sarà 
convenuto in giudizio; in una parola per far comprendere l'idea per 
mezzo di una figura, il tempo durante il quale si lascia in sua ma- 
no quest'arma difensiva per servirgli in caso di attacco. In secon- 
do luogo son da determinare i loro efifctti, cioè l'utilità che il reo ne 
ritrae; se avendole perpetuamente in sua mano per difendersi, es- 
se paralizzino r azione, 0 se avendole solamente per un certo tem- 
po determinato, non facciano altro che sospenderla, e lascino il 
reo disarmato alio spirar di questo tempo. Questo è ciò che i due 
seguenti paragrafi ci spiegano. 

li. Perpetuae et peremptoriae sant 9. Le perpetue e peremore son 
qnae scraper agentibns obsunt , et quelle che s'oppongono sempre agli at- 
seraper rem de qua agitur perimuot: tori , e sempre perimono U cosa per 
qnalis est txetptio doli mali »t quod la qnaie razione s’inieota, eom'è 1' ec- 
metiis causa facinm est, et pacti con- eezione di dolo , a di quel che si i 
venti cum ita couvenerit ne omnino fatto per timore , e del patto fatui 
pecunia peleretnr. quando si è convennto che non si deb- 

ba chiedere il danaro. 

Un frammento di Gaio messo nel Digesto definisce le ecce- 
zioni perpetue e perentorie : quae temper locum habent, nee evi- 
tari possunt (1). Questa definizione corrisponde a quella del nostro 
testo. Esse son perpetue , perchè non son messe a disposizione del 
reo per un determinato tempo soltanto, ma per sempre: in qua- 
lunque tempo egli sarà attaccato potrà difendersi opponendole; sem- 
per agenlibus obslant, dice il nostro testo. £ dall' esser perpetue 
risulta necessariamente che son perentorie , vaie a dire che para- 
lizzano , e distruggono in certo moderazione, perciocché la ren- 
dono inutile nelle mani dell'attore, il quale in qualunque tempo in- 
tenterà l'azione, sarà respinto per l'eccezione, la quale egli non po- 
trebbe evitare differendo quanto si voglia l'azione (nec evitari pos- 
sunt ). 

Exceplio doli mali; quod metus causa. Nondimeno noi abbiam 
veduto che le azioni di dolo o di violenza son temporali; or come 

(1) D. Si. 1. 3. 


Digilized by Google 



1 


TIT. Xlll. - DELLE ECCEZIONI. 353 

le eccezioni derivate dal medesimo fatto possono esser perpetue? 
La ragione della diiTercnza è che siccome l’azione è un mezzo di 
attacco, dipende da chi è stato ingannato o ha patito violenza, d'in- 
tentarla in un determinato tempo dalla scnverta del dolo, o dal ces- 
sare della violenza ; mentre essendo l’eccezione un mezzo di difesa 
non dipende da colui che ha dritto di servirsene contro un’ azione, 
che quest’azione sia intentala contro di lui, nel tale o tal’altro ter- 
mine; e però dal momento ch’egli sarà attaccato, in qualunque 
tempo ciò avvenga , egli potrà opporre 1' eccezione (1). E da ciò è 


venuto quell’adagio: Temporalia 
cipiendum. 

X. Temporales alqne dilatoriae siint 
qiiae ad tempus nocent , et lempons 
dilalionem Iribuunt : qualis e:>t paoli 
coDveiili, culli Ita cuaveaerit.'ne iutra 
certum leiupus agecelui', leluli iiilra 
quiiiquennium; uam lìuilo co tempo- 
re non iiiipediuir aetor rem eisequi. 
Ergo li quibus ialra certum icinpus 
agere loiculibiis objicilur eiccplio, aut 
paoli conienti , aut alia siinilis dif- 
ferre debent actionem , et post tem- 
pus agere: ideo enim et dilatoriae istae 
ejicepliunes appellantur. Alioqnlu , si 
intra teuipos egerint , objeclaque sii 
exceptio , ncque eu judicio quidqnam 
consequerentur propter exceptioneni , 
neqae poit tempus olim opere pote- 
rant, cum leniere rem io judicium 
deducebaul, et coosumebaut : qua ra- 
tioue rem amittebaiit. lludie aulem 
aoD ita slricte hoc procedere volumns; 
sed eum qui ante tempus pactìonis vel 
obligotionis litem inferre ausus est , 
Zeiinnianae constitutioni subjacere cen- 
semus, quam sacratissinius legislalor 
de iis qui tempore plus petierint pro- 
tttlil : ut et inducias, quas ipse actor 
spoDte iodulserit , vel natura actionis 
continet,si conietnpserii, in duplum ha- 

(1) D. 44. 4. ». §6. f. Paul. 

T. IV. 


ad agendum , perpetua ad eol- 
io. Le temporali e dilatorie son 
quelle che nuocono a tempo i danno 
allungamento e spazio di tempo, eu- 
m’è l’eccezione del patio Taltu, quan- 
do si è paliultu che non si debba in- 
tentar I' azione fra un certo tempo , 
come sarebbe a dir tra cinque anni ; 
perchè fiulto quel tempo non s’impe- 
disce ebe 1' attor nuu possa chiedere 
il suo credito. Coloro adunque a’qna- 
li è opposta l’ eccezione del patto fat- 
to, o altra simile debbono differir l’a- 
zione ed intentarla dopo fluito il tem- 
po : e però cosiffatte eccezioni son 
chiamate dilatorie. Altrimenti inten- 
tandosi l' azione prima del termins • 
stabilito, ed oppouendosi 1' eccezione, 
l' attore non conseguirà nulla in quel 
giudizio per causa dell’ eccezione , a 
secondo ciò che aniicameute si osser- 
vala , aocbe dopo passato il tempo 
non poteva più valersi dell’ azione ; 
perctocebò avendo temeràriamente de- 
dotta la cosa in giudizio , ed esau- 
rita per tal modo l'aziooe , perde- 
va la cosa medesima. Ma noi non vo- 
gliamo che quésto si osservi oggi cosi 
strettamente, ma giudichiamo che co- 
lui che avrà avuto ardimento di far- 

45 
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l)e«Dt ii qni lolt'in iiijiiriam pass' suni. lite innanzi il tempo stabilito dal pal- 
ei post eas Gnilas non alilcr liicm su- to o dall’ obbligazione , soggiaccia al- 
scipiant, nisi omnes eipensas litis an- la costituzione del divino Zenone, la 
tea accepcriiit : ut actores tali pocna qual fu fatta dal sacratissimo legisla- 
perterriti tempora liliuin doceaniur lore pel caso di culiro ebe chiedono 
observare. di più per ragion del tempo: per mo- 

do che se 1' attore non avrà osservalo 
^ quello spazia di tempo o indugi , che 

, egli medesimo abbia conceduto, o che 

la natura dell’ affare richieda, questi 
termini saran raddoppiati a giovamen- 
to di coloro che avranno ricevuta co- 
siffatta ingiuria; ed anche trascorsi 
questi termini non potrà l'attore co- 
minciar la lite , se prima non avrà 
pagato tutte le spese della lite ; ac- 
ciocché gli attori spaventati da cosif- 
fatta pena imparino a non muover li- 
te prima del tempo debito. 'àVJA 

Qme ad (empus nocent et temporis dilalionetn tribuunt. Ga- 
io ezioodio le deQnisce nel frotnracnlo di già citato: Quae non sem- 
per locum habenl , sed evitari possunl. Esse son temporali per- 
chè competono al reo per un certo tempo determinato , passato 
il quale egli non se ne può valere più, e si trova disarmato; e 
se allora s’introduca l’azione non vi si può più opporre con l’ec- 
cezioue.. Dalla condizione di esser temporali risulta necessariamen- 
te che sieno dilatorie; in fatti qual' è l’utilità che ne ritrae il 
convenuto? Quella unicamente di non poter essere atfacc.ato du- 
rante un determinato tempo: esse gli procurano un differinaen- 
to ( temporis dUalionem tribuunt ), perciocché sospendono in cer- 
ta guisa r eflìcacia dell’ azione durante questo tempo. Ma spira- 
to il termine, l’azione si può intentare senza aver nulla a teme- 
re dall’ eccezione. Così dipende dall’attore l’evitarla differendo la 
sua azione {sed evitari possunt). L’esempio dato dal testo ci fa 
comprender chiaramente l’applicazione di siffatti principi. 

Aut alia similis. Tali erano le eccezioni dette litis dividuae 
e rei residuae le quali sono anche citate come esempi di ecce- 
zioni temporali e dilatorie nelle Istituto di Gaio (1). 

^ . a ^ . 

(1) Gai. 4. 122, , ’ 
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Ncque posi tempus oUm agere polerant. Qui si Irati» degli 
tirelli dell’ eccezione proposta cd applicala in giudizio. Noi ve- 
diamo che sotlo qiieslo aspetto tutte le eccezioni o perpetue e 
perentorie, o temporali e dilatorie perimevano l’azione siccome 
già innanzi abbiam detto, nel senso che l’afl’are essendo stato 
una volta dedotto in giudizio , era esaurito ( rem in judicium 
consumebanl ). A colui che avesse voluto ricomiuciar la lite il 
pretore avrebbe negata l’azione, se era il caso di dover aver luo- 
go il rifiuto di azione, ovvero gli si sarebbe opposta l’eccèzione 
rei judicalae, se sulla lite vi fosse intervenuta sentenza, o quel- 
la rei in judicium dcduclae,se v’era stata unicamente introduzio- 
ne d’ istanza, senza essersi pronunziata alcuna decisione. Dalle 
espressioni di Gaio potrebbesi dedurre che nel caso delle ecce- 
zioni temporali e dilatorie l’eccezione da opporsi all’attore era 
quella rei in judicium dcduclae (1), per aver mal’ a proposito, e 
prima del tempo tentato il giudizio. Dii resto si ponga mente 
alle importanti innovazioni introdotte dalla costituzione di Zeno- 
ne in quanto agli elTetti dell’applicazione delle eccezioni dilatorie 
in giudizio (ved. qui sopra tit. G. § 33. p. 239, e seg. ). 

XI. Praeterea eliain ei persona sani 11. Oltre a ciò le eccezioni sono e> 
dilaluriac eicepl ooes , quali'S soni zisnd^o dìlitirie rispetto alla perscni, 
procuraturiae : veluti si per militcìn come sono le eccrziuni procuratorie, 
aut muliere.n (if<ere quis velil. Njiii per e'cmpio se alcuno volesse agir per 
mìlitibus nec j ro pitre vel maire, vrl mezzo dì un soldato o d’ una donna ; 
uxore , nec ex sacro rescriptu procu> perciucchò non c conceduto a' soldati 
ratorio r.oiniue exp>riri cuncedllur : di poter agire come procuratori nè pet 

suis vero negotiis suiiercsse sine of- padre , nè per li madre , nè per la 
fensa miliiaris disviplinae pussnnt. mnglie, neppure se si provvedesse d’un 
£as vero exceptioues quae oliin pro> rescritto imperiale. Mi possono però 
cuiamribui prapter in/'amium tei dau- agire nc’ propri ulTari senza olleuder 
lis lei ip^ius procuratoris opponeban- la discipliua uiilitaic. Quelle eccezio- 
tur cum ili judiciis frequentari nullo ni poi le quali per i manzi si oppuiic- 
iiiudo perspexinius, ronquiescere saii- lauo a’ procuratori a cagiime dell’ in- 
ximus : ne dum de bis abercaiut ìp- [amia o di cbi aiea data , o di chi 
sius ueguiti disueptatio piuielelur. avea riceiuta la procura vedendo uui 

che Don lon fieqiiciUale nu’ giudizi , 
abbiam decretato che non sieiio pili 
ammesse, acciocché mentre si cunten- 

(I) Gjì. 1. 121. 
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de di siffatte eccezioni non si vads al- 
luDzando la diìCussionedciralTarc prin- 
cipale. 

Questo pnrngrnfo è relativo alle eccezioni dette procurato- 
rìae, e cognitoriae le quali lian luogo contro colui che ha scelto 
a procuratore o cngnilor una persona incapace di agire In que- 
sta qualità. Queste eccezioni son dilatorie nel senso che l' atto- 
re può evitarle agendo non già nel tal tempo piuttosto che nel 
tal altro ma per mezzo della tale persona piuttosto che della 
tal’altra. In fatti le eccezioni , dice Gaio son considerate come 
dilatorie non solamente a ragione del tempo ma anche a ragio- 
ne della persona. « Non solum atilem ex tempore, sed eliam ex 
persona dilaloriae exceptiones inlelligunlur (1). Del rimanente 
se esse eran proposte ed applicate in giudizio aveano , come le 
altre, per effetto di esaurire la lite. 

Propter infamiam. Questa è l’infamia risultante da certe con- 
danne anche civili per colui che ne è colpito, come ne ahbiam 
veduto diversi esempi nelle azioni di tutela, di deposito, di so- 
cietà, ed altre ancora. Siffatta infamia produceva tra le altre in- 
capacità quella di esser procuratore, o di costituire un procura- 
tore: incapacità caduta iu disuso al tempo di Giustiniano come 
il lesto medesimo lo dice. 

TITIJLUS XIV. 

DE BEPLICATIONIBUS. 

Ifiierdum evenit ot pxrep(i') , qiiao 
prima facie justa videtur, inique nu- 
ceal. Qnud cuin accidii, alia allrgalio- 
Dc opus est , adjavandi acloris gra- 
fia ; quae replicatio vocatur, quia per 
esili replicalur , alque resolvitur jus 
(xcepliunis. Veluii rum pactus est aii- 
quis cum debitore suo ne ab eo pe- 
cuniam petat , dainde (lostea in con- 
trarium pacli suiit, id est ut credito- 
ri petere liceat : si cred.lcr ogat , et 

( ) Gai. 4. 124. 


TITOLO XIV. 

DELLE REPLICHE. 

A'Ie volle avviene che l'eccezione la 
quale a prima vista par giusta , sia 
ingiustameute nocevole. Il rhe avve- 
nrndo , bisnana iiu' altra allegazione, 
aeeiucchè I’ attore si possa aiutare, e 
questa è chiamata replica, perchè col 
suo mezzo si re|diua , e si risolve il 
dritto deireccezioiie, come sarebbe se 
qualcuno avesse pattuito col suo de- 
bitore di nou chiedergli i danari, ma 
dopo abbiano pattuito il contrario, cioè 
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excipiat debitor nt ita demum condem- che II creditore possa domandarli; se 
Delur si non cunvenerìt , ne eam pe- il creiitore intenti l'az'one, ed il de- 
cuniam creditor pelai, nocet ei e\ce- b^tore oppone l’ci'cezione die non deb- 
piio. Cunveoil enim ita ; namque ni- ba esser condannato se non in qaau- 
biluniinus hoc veruin manet, licet pò- lo non vi sia intervenuto il patto di 
stea in cuotrarium pacti sint. Scd quia non domandare il pagamento, questa 
iniquum est creditorem eicludi , re- eccezione nuoce al creditore , perchè & 
|d catio ei dabitur ex posteriore pacio sempre vero che intervenne il patto , 
cuDieulo. quantunque si fosse di poi pattuito in 

Contrario. Ma noudiiiieoo esseodo in- 
giusto che il creditore fosse escluso, se 
gli darà la replica per il patto fatto 
dipoi. 

Tulio quel che abbiatn detto intorno a3'uso ed allo natura delle 
eccezioni è applicabile alle repliche , le quali in sostanza non sono 
che un’eccezione contro l’eccezione. « Replicatio est contraria excep- 
tio: quasi exceplionis exceplio » (1). 

Intanto si ponga mente a questa circostanza particolare, che se- 
condo ravviso di Labeone, di Marcello, e di Ulpiano era rice- 
vuto in costume che contro l’eccezione di dolo non si duvea mai 
dar la replica di dolo, acciocché l'attore che area agito con frode 
non potesse con l’ajuto di questa replica trionfar nella sud azione 
ed ottenere il prezzo della sua frode. Sicché quando ciascuno de> 
gli avversari avesse commesso dolo, il dolo dell’attore era quello 
che rimaoea punito (2). 

I. Rursns inlerdam evenìt , ut re- 1. Talora accade che la replica la 

plical'o, quae prima facie jusla est , quale pire e prima vista esser giusta 
inique Doceat. Quod CDm accidit alia eia ingiusiameate nucevole , la qual 
ullegalioue opus est adjuvandi rei gra- cosa avteoendo, è mestieri d’uu’allra 
tia : quae duplicatio vocalur. alUgszinne per ajutare il reo, la qua- 

le è chiamata duplicazione. 

II. Et si cursus fa prima facie ju- 2. E se per avventura anche que- 

sta ridcatur, sed propler allquiui cau- sla sembri giusta nella prima appa- 
eam adori inique uuccat, cursus alia rrnza, ma noccia all' attore per qual- 
allegaliuuc opus est qua actor adjave- che cagiuue, di nuoto è bisogna d'u- 
lur, quae dicitur Iriplicaliu. n'alira allegazione, per la quale s'a- 

juti i'atiuie , ed è chiamala triplica- 
liuuc. 

(t) D. i4. 1. 22. f. Paul —(2) D. 4^ 4 <. § 13. f. Ulp. 
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III. yiiarum omninni > x vptloiium 3. I.’ uS'i delle quali ercezioni per 

asam , imcidum ultrrius (|uani dixi- la varietà delle làcceudc a' estende r- 
ntas vsrietag iiegotinrum inirudutit : ziandio più oltre di quel die si è del- 

«juas oinnes apertius ex Digesioram to, come apertamente si può ledere 
latiore volumiiie facile est eognosccre. nell’ ampio volume del Digesto. 

IV. Eicepiiones aiitem qiiibiis de- 4. Le eccezioni per le quali il de- 
bitor defei.ditur pUriiniqut uccommo- bìtorc si difende per lo più ti soglio- 
dari tolerit edam fidejuttoribus cjus, no anco aecomoiiire a’Uro /Utjutso- 
et rette: quia qiiod ab lis pelitur, ri, e rcilamente, pere.liò quel iiiedes- 
id ab ipso debitore peti videtur, quia w) ohe si chiedo a’ fidejussori par che 
mandili judicio reddilurut est eis si addomandi al debitore, avendo e- 
quod ii prò eu solieiiul. Qua ro- li a render loro per giudizio di man> 
tione etsi de non pe'enda pecunia doto quel eh’ essi a'ran pagato per 
pactus quii cum reo fu rii , placuil lui. Per la qual ragione se qualcuno 
perinde succurrendum esse per ei- avrà pattuito col reo di non chiedere 
ceptionrm pscii conventi lllis quoque il pagnmenlo del danaro , piaci|ue che 
qui prò eo obligati suol , ac si cum si soccorra con P eccezione del patto 
ipsis pactus essel n« ab eis pecouia convenuto anche a coloro che sono ob- 
pelerclur. Sane quae-latn exceplio- blìgali per lui non altriineotl che se 
nar non tolent hitaeconmodari. lic- esso avesse pailuilu anco con loro di 
ce euiin delitor , si Louis su s ces- non chiedere il p.igamento. Vero celie 
eerit, et cum eo creditor ezpetiaiur , ceriti accezioni non ti sogliono acco- 
defendiinr per excepiionem kisi bo- m d ire a’ fi ie^tutori. dosi se il deb- 
Wis cBsaiiRlT; sed haec exceptio fide- ture aiesso 'edule i suoi beni , ed il 
jussoribusnua dalur:ideo gcilicei, quia creditore facesse 1 te con lui, si difeu- 
qui alios prò deLiiore oUigat, boema- derebbe con reccczioiie di orer ceduto 
lime prospieil , ut cum faciilistlbus i zooi beni. Ma questa eccezione non 
lapsus fiierit dcbitor , possli ab iis , è data a' fidejussori, perche chi richie- 
quos prò cu ubligaiil, suum conse joi. de ui a sicurtà o un fidi jussore ha ri- 
guardo a questo, che quando il debitore 
riioanga senza beni , possa ricuperare 
il suo da Coloro , che l’bau garcutito. 

Plerumque accomodari solenl eliam fìdejussoribus. Vi ha delle 
eccezioni che dicuiisi inerunli alla cosa { rei cohaerentes), perché 
non risultano da un riguardo , o da una circostanza personale 
esclusivanaentc propria al debitore, ma da una causa che ita re- 
lazione alla cosa , cioè al debito medesimo ; e però si datino non 
solamente al debitore , ma a lutti coloro che son leuuli per lui: 
rei aulem cohaerentes exceptioncs eliain fidejussonbus competuiU. 
Tali sono le eccezioni derivanti dalla cosa giudicala , dal dolo , 
dal giuramento, dalla violenza (1). 

(1) D. 4L 1. 7. S 1. f. Paul. 


Digitili by Googlt 


Tir. XIV. DF.M.E RrmaiR 


359 


Ouia mandali judicio redditurun est. Qiissla ragione che il te- 
sto allega ci spiega in che modo il debitore medesimo ha interessa 
che certe altre eccezioni , le quali si sarebber potuto riguardare 
come personali a lui, potesser giovare anche a’ suoi Gdcjussori, per- 
chè se questi fossero astretti a pagare , avendo un regresso con- 
tro di lui per l’azione di mandato, lo costringerebbero a resti- 
tuir loro ciò ch’eglino avesser pagato. Cosi nel caso di un patto 
pel quale il creditore è convenuto col debitore di non richieder 
la somma , ovvero nel caso di un prestito di danaro contrattato 
da un figliuol di famiglia contro il divieto dei senato-consulto Ma- 
cedoniano, l'eccezione del patto, o quella del seualo-coosulto Ma- 
cedoniano gioverà non solamente al debitore, ma anche a’ suoi S- 
dejussori , se vi sono intervenuti , perchè senza di questo il de- 
bitore mediante i loro regressi si troverebbe indirettamente ob- 
bligato di pagare egli medesimo. Ma in questi due esempi se 
non vi fosse luogo a’ predetti regressi, p. e. se i fldejussori fos- 
sero intervenuti per liberalità, con animo di fare uu dono (do- 
nandi animo), non verificandosi più il motivo che abbiamo enun- 
ciato, non potrebbero giovarsi dell’eccezione del patto, o del se- 
nato-consulto Macedoniano, la quale resterebbe esclusivamente pro- 
pria al debitore, od a’suoi credi o successori (1). 

De non fclenda pecunia paclus quis cum reo fuerit. I patti si 
possono fareo generalmente per la cosa (tn rem), o individualmente 
soltanto per la persona (in personam); per la cosa, quando si 
conviene generalmente che non si chiederà il pagamento; perla 
persona, quando si conviene che non si richiederà dalla tale per- 
sona. a Paclorum quaedam in rem sani, quaedam in personam. 
In rem sunt quoliens generaliler paciscor ne petam; in personam, 
quoliens ne a persona petam : ne a Lucio litio petam » (2). Del 
resto in ciò non si dee tanto aver riguardo alle espressioni, quanto 
all’intenzione delle parti. Quando il patto è personale non giova 
ad altri che alla persona per rispetto della quale è fatto , nep- 
pure a’suoi propri eredi: Personale pactum ad alium non perti- 
nere, quemadmodum nec ad heredem , Labeo ail » (3). Sicché 

(1) D. 2. 14. De parti! Si. t. Paul. — ti. ». De .5. C. Mactd- 9. § 3. 
f. rip. — ( 2 ) D, 2. li. 7. S 8- f- Hip.- (3) Ivi 23. § 
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i fìdejussori potranno esser cliiamali in giudizio con tutto che 
pei loro regressi contro il debitore questi sì debba trovare astretto 
a pagare: ib senso tulio personale che si è dato al patto indica 
che le parti non han voluto garentire il debitore anche dai re- 
gresso de’Gdrjussori. Da ciò si comprende che nell'esempio qui 
sopra arrecato dal nostro testo è quistione di un patto reale cioè 
generale ( m rem ). 

Quaedam excepliones non solent his accommodari. Queste ec- 
cezioni son dette inerenti alla persona [personae cohaefenles) per* 
cliè risultano da qualche considerazione , o da qualche circostanza 
personale esclusivamente propria al debitore ; e però giovano per- 
sonalmente ed esclusivamente a lui. Excepliones quae personae 
cvjusque cohaerenl non transenni ad alias » (1). E non ostante 
il regresso al quale il debitore può essere esposto da parte dei 
suoi Gdejussori, costoro non possono invocare cosiffatte eccezioni, 
le quali d’altra parte sono talvolta di tal natura da poter essere 
opposte anche a loro medesimi. Il testo cita ad esempio di ec- 
cezione personale quella che risulta dalla cessione de’ beni ; vi si 
potrebbe aggiungere quella del patto personale , o anche quella 
che si dà ad un socio . ad un ascendente , o palronus , di non 
pagare che Gno a concorrenza di quanto comportano le loro facol- 
tà. (V. qui sopra p. 268, eseg. ). 

J . 4 

Delle prescrizioni. 

Le prescrizioni, o aggiunte che si mettevano in principio della 
formola, e di cui noi abbiamo spiegato gli effetti (p. 128, eseg.| 
non sono piu in uso al tempo di Giustiniano. Esse da poi che 
furono successivamente cadute in dissuetudine si trasformarono in 
eccezioni ; di maniera che la parola prescrizione si uni come si- 
nonimo a quella di eccezione ( de exceplionibus seu praescriptio^ 
nibus),e prese ad indicar più specialmente l’eccezione risultante 
dal possesso di lungo tempo ; onde Gnalmente è venuto il senso 
die noi oggi le diamo, come mezzo di acquistare, o di liberarsi. 

' D. 44. 1/7. pr. f. Pani. 
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•T1TVI.VS XT. 

DE 1NTBBDICTI8. 

Seqoitnr ni digpieiaDiiis de interdir- 
ti*, reu acliotiìbut qoee prò bis eier- 
CCDtnr. Erent antem ioterdicta formee 
atqoe conceptinnes verbornm. qnibus 
prae'or ant jnbrbat aliqnid fieri, aiit 
fieri prnbibebat, quod lune maxime 
faciebat cnm de possesdone ani qua- 
si posceseioae inler aliquo* conteode- 
batur. 


TITOLO XV. 

degl’inteddetti. 

Se;;nit* che no' ragioniamo de^tl'in- 
terdetli, omero delle aìioni che s'a- 
dnprano per gl' interdetti. Questi era- 
no delle forme e concetti di parole , 
per i qnali il pretore comandava che 
si facesse, o proibiva che non si faces- 
se qualche cosa, il che avveniva prin- 
cipalmente quando si contendeva tra 
le persone del possesso o del quasi 
possesso. 


Noi di già abbiam parlato sommariamente degl’ interdetti 
(t]ui sop. p.l76.) ma quel che ne abbiam detto richiede delle spie- 
gazioni. ' 

Gl’interdetti, non altrimenti che le eccezioni, mutarono inte- 
ramente natura quando la procedura per formale fu abolita. Adun- 
que per ben comprendere la loro origine ed il loro carattere pri- 
mitivo bisogna aver riguardo a questa procedura. 

L'interdetto era un decreto, un editto renduto sulla richiesta 
di una parte da un magistrato del popolo, dal pretore, o nelle 
province dal proconsole per comandare o vietare imperativamente 
qualche cosa (ouf jubebat àliquid fieri, aut fieri prokibehal {1}; 
a Ftm fieri velo. Exhibeas. Resliluas. Proibisco che si faccia 
violenza. Presenta. Besliluisci ». Di tal fatta erano le parole im- 
perative con le quali il piu delle volte terminavano gl’interdetti. 

Gl'interdetti si adoperavano nelle materie che più specialmente 
son poste sotto la vigilanza della pubblica autorità , e nelle quali 
l’amministrazione dee al paese ed ai cittadini una cura e prote- 
zione più difetta ; vale a dire nelle cose di diritto divino o re- 
ligioso, p. e. per la protezione' de' luoghi sacri, de’ sepolcri, de- 
gl’interramenti; e nelle cose di dritto comune o pubblico p. e. 
per l’uso del mare e delle sue rive, de' fiumi , delle vie pub- 
bliche , e per la loro conservazione. Essi si adoperavano eziandio 

(1) Gai. 4. 139. 

T. IV. 46 
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per gl’ interessi privali ( rei familiaris causa ) nelle cause che per 
natura son tali da produrre ordinariamente tra le parti contra- 
stanti delle risse o vie di fatto , e però richiedono l’intervento 
immediato dell’autorità : tali sono le contese sul possesso o quasF- 
possesso (Ij. 

Quegli che in tal materia incontrava delle opposizioni o osta- 
coli al suo dritto, o pativa qualche spogliumento, s'indirizzava al pre- 
tore 0 al proconsole , ed esponendogli il fatto gii domandava un 
interdetto. Il magistrato, se n’era il caso, dava l’interdetto, e 
questo era un ordine imperativo pel quale comandava, o vietava 
che si facesse qualche cosa. 

Se l’avversario si sottometteva all'interdetto ed assentiva ai 
reclami di colui che l’avea ottenuto, l'aiTare era terminato. Ma 
se egli non ubbidiva all’ interdetto ricusando di eseguirlo , o ne- 
gando 1 fatti sui quali era fondato , o i dritti di colui che l’avea 
ottenuto, allora la contesa non che fosse finita diventava anzi 
una lite. Bisognava andare innanzi al giudice o a' ricuperatori 
per far giudicare se vi era effettualmente contravvenzione all’in- 
terdetto. « Nec (amen cum quid jusserit fieri , aut fieri prohi- 
buerii, dice Gaio, stalim peractum est negolium; sed ad judi- 
cium recuperatoresve itur, et ibi editis forhulis quaeritur an 
a^quid adversus praetoris EnicruH factum sii, vel an factum 
non sii quod is fieri jusserit » (2). In questo caso il pretore dava 

« 

, (1) D. 43. 1. De interdictis. 2. e sfg. f. Pani, a Quoniam io ho- 

iusmodi contfjvrrsiis $aepe cunliogit et caedes fieri, et vulnera infiigi et pia- 
gas inferri » dice Teofilo nella sua Parafrasi hie. — (2) Gai. 4. 141. Questo 
punto sul quale il testo di Gaio noo lascia pih luogr> a dubitare era sem- 
brato controverso agli ocebi degli antichi interpreti del dritto romano. Nuo 
pertanto esso era bea positivamente enunciato nella Parafrasi di Teofilo: 
« Rem itaque omoem praetori ordine exponunt. At is quaedam verba inter 
eoe pronnntiat, non litem dirimens sed ad pedanenm jiidicem remittens, qui 
de controversia ipsurum rognosc..t « — Si trota inoltre la traccia di numerosi 
frammenti del Digesto relativi agl’ interdetti , ove è quistione dell' officium 
judieis; e segnatamente D. 25. 5. Si venirit nomine 1. § 2. f. Ulp.:« Na- 
ccsssrio Praeior adjeeit: ut qui per dolum venii in postessionem cogatur de- 
cedere. Coget autein eum decedere non praetoria potestaia vel manu ministri - 
rum sed melius et civilius faciel si eum per iuterdietum udjus ordinarium 
rtmisirit ». 
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a' litiganti il giudice o i ricuperatori come nelle liti ordinarie. Ma 
dava loro eziandio una forniola di azione nella quale potevano en- 
trar senza dubbio conformemeute all’uso comune, delle eccezioni, 
o repliche. E ciò che lo prova, oltre le espressioni editis formulis 
nel passo di Gaio, che abbiam riportalo, è che sovente il testo me- 
desimo dell’interdetto porta formalmente: lo darò un'azione 
JUDiciuu uabo-Ageue PERMiTTAH (1). Del resto l’ tnfentto di que- 
sta formola dovea esser naturalmente conceputa ne' termini mede- 
simi deir interdetto che si trattava di applicare. La qual cosa pos- 
siam dedurre <la questo passo di Gaio : » Judex apud quem de ea 
re agitur ilkul scilieel requirit quod praetor interdido eomplexus 
e si » (2). 

Sicché in questa procedura Tinlerdetlo era la legge della cau- 
sa e delle parli, promulgala specialmente per esse dal pretore. Se 
questa legge speciale riceveva la sua applicazione senza contesa, la 
faccenda era terminata. Se vi era contravvenzione e contesa sulla 
sua applicazione, allora cominciava una lite ed il pretore, coiae in 
tutte le altre liti , dava a' litiganti un giudice con un’azione, rego- 
lata dalla formola conforme all’ interdetto. 

Da ciò si vede quanta differenza era tra rinlerdelto e l’azione. 
L' interdetto emanava presso il pretore dal suo potere di pubblicare 
degli editti; l'azione accomodata in formola alle parti emanava dal 
suo potere di giurisdizione. L’uno era una disposizione imperativa 
indirizzala alle parli, a Gne di prevenire la lite, se vi si soltomelle- 
vano, e di farne la legge, se vi era contestazione ; l'altra era uu 
incarico dato al giudice di pronunziare sulla lite già insorta. L’in- 
terdetto non surrogava l'azione, ma per contrario le dava origine e 
le serviva di base, se non ostante l’ interdetto pronunziato, si ve- 
niva a lite. 

Pie’ casi in cui il pretore fin dalle prime dava l'azione senza 
preliminare interdetto la ragione di ciò slava in questo che la causa 
era regolala da leggi , o editti generali che formavano legge per 

(I) Noi ue abbiamo più eseni|ii negfiiiteriietti riferiti da UlpiauoD. tS. 

4. 1. pr. — 10. 1. pr. 16. 1. pr. 17. 1. pr. — (2) P.t eìcnipia se si tratta 
del possesso d’ tio fondo o d’ un rdifizio ; « Ulcr eomin euiii fuiiduin easvo 
aedes per iti tc.npus quo iuterd cluiit reUtlorelur nec vi, noe claiu , uec pre- 
cario possedecit » ( Gai. 4. 100 ). 


Digitized by Google 


364 SPIBGAZIONK !>TOttlCA DELLE INSTITUZlORl. LIB. IV. 

tulli. Ne’ casi contrari la causa era di quelle per le quali si era 
stimato utile di far intervenire l’ autorità legislativa del pretore 
in guisa che ciascuna di queste cause era regolata da un editto 
particolare che formava legge per questa causa soltanto. 

Adunque l'interdetto è un editto particolare , un editto tra 
due persone , come se si dicesse inter duos edielum. E però Gaio 
nel passo che abbiam citato ( pag. 362. ) ed anche in un al- 
tro (1) lo chiama formalmente edictdm pilvetoris. Sicché come 
nel linguaggio del dritto si dice jus dicere, addicere, edicere, cosi 
si dice pure inler dicere , quasi inler duos dicere : e questa è l’eti- 
mologia che il testo ci dà nel seguente paragrafo : <c quia inter 
duos dicuntur ». Nondimeno noi vediamo dalle Istituta di Gaio che 
si chiamavano specialmente interdetti quelli per i quali il pretore 
proibiva qualche cosa ; e decreti quelli pei quali comandava : « Fo- 
cantur autem decreta cum fieri aliquid jubet . . . inlerdieta «ero, 
cum prohibet fieri (2) ». 

Precisamente per la ragione che gl’ interdetti son particolari 
alla causa e personali alle parti per le quali sono stati renduti. 
Ulpiano dice, in questo senso, che per loro natura son tutti per- 
sonali : « Interdicta omnia licet in rem videantur coneepta, vi ta- 
men ipsa personalia sunt (3) ». Ed è per la medesima ragione che 
il momento in cui l’ interdetto si è reso serve di punto di partenra 
per l’esame del dritto delle parli, e pel computo de’ frutti che 
possono esser dovuti , perchè solo in quel momento la legge delia 
causa , e per conseguente il dritto che essa conferisce, ha presa 
origine (4). 

Il Savigny al quale la scienza va debitrice di cosi preziosi la- 
vori sulla storia del dritto romano, sull' insieme di questo dritto, e 
particolarmente sul possesso e sugl' interdetti, attribuisce l’origine 
degl' interdetti secondo le congetture di Nhiebuhr ai tempi in cui 
1 patrizi lenendo in 6tto le terre pubbliche, e non avendo su di esse 
il dominio quiritario, nè per conseguenza le azioni che ne deriva- 
vano avevano bisogno per far proteggere il loro possesso di ri- 
correre ogni volta all'autorità del pretore.Ma questa, secondo a noi 

(I) G*S, 4. 166. — (2) Ivi 4. 140 — (3) D. 49, J. Ot in|«rd.; 1, S 3» 
f. Ulp. — (i) D. 43. 1. Ds interd. 3> f. Ulp. 
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pare, è una spiegazione un poco larga dalla quale lo scrittore che 
trattava dei possesso si è lasciato abbagliare per la specialità del 
suo soggetto. In quanto a noi siam convinti che gl’ interdetti eb- 
bero origine per le materie d'iuteresse pubblico. Tutto dimostra che 
gl’interdetti i quali ebber luogo rei familiaris causa occuparono un 
posto secondario; quantunque formiuo la parte principale pei giure- 
consulti del dritto privato. Certamente il magistrato dovea provve- 
dere alla protezione delle cose sacre, delle cosa religiose, delle vie 
pubbliche, de’ fiumi navigabili, prima che si fosse sentito il bi- 
sogno di provvedere a quella delle possessioni de’patrizi. Quest’ in- 
teressi pubblici che s’incontrauo inevitabilmente in ogni tempo 
sono de' punti sui quali la legge generale non avea a principio 
provveduto, perchè intorno a tali cose si era rimessa alla vigi- 
lanza, ed al potere del magistrato ; il pretore vi provvide coi suoi 
comandi e con le sue proibizioni. E siccome il possesso privato tro- 
vavasi nella medesima condizione, da una parte perchè la legge ge- 
nerale uon vi avea provveduto , e dall’altra perchè il possesso im- 
portava eziandio all’ordine ed alla tranquillità pubblica, per ca- 
gione delle risse e delle vie di fatto che ne potevano seguire , 
così il pretore vi provvide parimente col medesimo mezzo. 

Sicché si dee attribuir l’origine degl’interdetti alla necessità, 
nella quale dovettero trovarsi i pretori d’intervenire con la loro 
autorità , ó di supplire col mezzo di ordini e di proibizioni alle 
lagune della legge soprattutto nelle materie di amministrazione pub- 
blica e di polizia, o in quelle che potevano condurre a risse e vie di 
fatto tra i particolari ; e questo anche prima che l’ uso ed il potere 
di fare degli editti generali non si fosse per essi introdotto, lo fatti 
questa necessità di regolare con l’ autorità pretoria i casi impreve- 
duti è r origine di tutti gli editti tanto generali , quanto particola- 
ri. Ma è da notare che i pretori a disegno e con discernimento an- 
che dopo che il dritto di pubblicare degli editti generali fu divenuto 
incontrastabile, conservarono nondimeno questa distinzione immen- 
sa tra le materie che regolarono in maniera generale per mezzo de- 
gli editti auuuali pubblicati anticipatamente per lutti generalmente, 
e le materie che continuarono a formar roggetlo degli editti parti- 
colari, 0 vogUam dire interdetti; materie sulle quali per uua prò- 
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cedura tutta particohrre il pretore si riserba il di'ilto d’intervenire 
specialmente ed imperativamente mediante un editto pronunziato in 
ciascuno affare: dicendo bene negli editti generali con qual regola 
egli darà il tale o tal'altro interdetto secondo il tale o taf altro caso, 
ma assoggettando sempre ciascuna parte alla necessità di ottenere da 
lui un interdetto particolare in ciascuna causa. 

Sicché questa procedura particolare applicata e conservata di 
poi solamente in certe materie di una determinata natura non ha 
avuto origine dal puro caso, ma porta la traccia del discernimento 
e della scienza legislativa. 

Seu actionibusquae prohis exercentur.Quando l'ulficiodel pre- 
tore di dare i giudici, e le formule fu soppresso, e ciascuna lite si 
potè direttamente portar dalle parti innanzi al giudice competente, 
dovè avvenire il medesimo per la dazione degl’ interdetti. Allora 
nelle cause, per le quali il pretore anticamente avrebbe dato un in- 
terdetto fu dato alle parti il dritto di agire innanzi al giudice per 
far garantire i dritti, che l’interdetto altra volta avrebbe garen- 
titi. Gl’ interdetti adunque rimasero come disposizioni della legisla- 
zione pretoria, che davano origine a certe azioni. Questo esprimono 
le parole del nostro testo , e tale è la loro trasformazione sotto 
Giustiniano. 


Interdetti proibitori 

I. Suinma aalem divisìo interdic- 
tornm haec est, quod aut prohibila- 
ria snot, aut reslitutoria, aut eihibito- 
ria. Prohibitoria snnt quibus pr&elor 
velai aliquid fieri: velati vim sine vi- 
iio posaideoti, vel mortaam iaferenti 
quo ei jiis erat iarereodi; vet io sacro 
loco aedificari; vel io fluinine publico, 
ripave ejus aliquid fieri, quo pF)us na- 
Vigetor. Reslitutoria sant quibus re- 
atiiui aliquid jubet, velati bonorum 
possessori pussessiunem eorum qaae 
quis prò haerede aut prò possessore 
possidel ex ea hereditale ; aut cuoi 
iubet ei qui possessione Tuadi drjectus 
sii lesiilui possessionem. ExbibAorii 


restitutori , esibitori. 

1. La Principal divisione degrinler- 
detti è questa , eh' essi sono o proi- 
bitori , 0 restitutori , o esibitori. Gli 
interdetti proibitori sou quelli per i 
quali il pretore vieta che non sì fac- 
cia qualche cosa: p. e. che non si far- 
cia violenza a chi possiede senza vi- 
zio alcuno , o a chi mette un morto 
in quel luogo dov’ egli ha dritto di 
metterlo, o che non si edifichi in luo- 
go sacro, 0 nou si faccia qualche co- 
sa nel fiume pubblico , o sulla riva, 
che impedisca alle persooe il potervi 
navigare. Gl’interdetti restitutori son 
quelli per i quali couiauda che si re- 
stituisca qualchg cosa , cotue sarebbe 
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soni per qn«e juliet exbiberl ; Telati «1 possessore il possesso de' beni ere- 
eam cnjus de liberiate agitari aut li- ditari che possiede come erede, o co- 
bertom cui patroaas operas indicere me possessore , o qaaado coir.anda 
Telit, ant parenti liboros qui in potè- ebe sia resiituito il possesso a colai 
state saot. Sunt tamea qui putant prò- ebe a' è stato spogliato. Gl’ iaterdet- 
prie ioterdicta ea vocari quae prohibi- ti esibitori suo quelli pei quali comaQ' 
toria snot, quia interdicere est denu- da che si produca u presenti qualche 
tiare et prubibere; resiitutoria autem cosa , come sarebbe, colui della cui 
et eshibitoria proprie decreta Tocari. libertà si tratta, e che si tiene nasco- 
Sed laiuen obiiuuil omnia ioterdicta so , o il libertino , dal quale il pa- 
appellari , quia inter duus dìcuniur. drune reclama i servigi , o i Ggliuo- 

U ebe sono in podestà del padre. So- 
no alcuni i quali giudicano che pro- 
■ priamento si chiamino interdetti quel- 
li che proibiscano, perchè interdire è 
propriamente denunziare e proibire , 
e che gl'interdetti restitutori ed esi- 
bitori sian propriamente chiamati de- 
, creli. Nondimeno è pretalato I' uso 

che tutti sian chiamali interdetti, qua- 
si delti tra due. 

La formola finale per grìnterdetti proibitori è ordinariamente: 
Firn fieri velo, o Velo ; pei restitutori : Resliluas ; e per gli esibi- 
tori : Exhibeas. 

Questa prima divisione degl’ interdetti avea qualche infiuenza 
sulla procedura a seguirsi nei giudizio che s’ impegnava in seguito 
deir interdetto : « Et quidem, dice Gaio, ex proliibiloriis inierdi- 
ctis semper per sponsionem agi solel; ex restiluloriis vero, rei ex- 
hibitoriis modo per spotisionem , modo per foi mulam agilur quae 
arbitraria vocalur (1). 

Per dare una idea più compiuta della materia noi qui riporte- 
remo alcuni esempi de’ principali interdetti, tra i quali si troveran- 
no spiegali quelli che il nostro testo ha citati. 

Cosi per le cose sacre, l’interdetto che proibiva di far cosa no- 
ccvole in un luogo sacro era compreso in questi termini: a In loco 
sacro facete, inve eum immiltere quid velo » (2). 

Per le cose religiose.un interdetto proteggeva in questi termini 

(I) Gai. 4. 141. ed DIpiano fragm. Vindobonens» inserito ne' lesii ome- 
gi ustioianei del nostro collega Jllondtau p. 201. — (2) D. 41. 0. 1. pr. 
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il dritto di sepoltura : « Quo qmve itti mortuum inferre, invito ti 
jus est, quominus iUi eo cave mortuum inferre et ibi sepelire lieeat * 
vim fieri veto » (1). ' ^ . 

Ed in un altro, il dritto di innalzare un sepolcro : a Quo iUi 
jus est invito te mortuum inferre, quominus illi in eo loco sepulckrum 
sine dolo malo aedificare lieeat, vim fieri veto » (2). 

Per le cose pubbliche, vi era un gran numero d’interdetli.Gosl: 

In quantoai pubblici luoghi.quello che proibiva che vi si faces- 
se cosa che potesse nuocere : « Ne quid in loco publico facias, sive 
in eum locim immillas, qua ex re Mi damnum detur, praeterquam 
lege, senatus-consulto , decretove principum libi concessum est : de 
eo quod factum erit inlerdiclum dabo » (3). 

Ve u’era un altro che proteggeva il godimento o il percepimento 
de'dritti di coloro che aveano afBttato qualche luogo pubblico (i). 

In quanto alle vie e strade pubbliche, l'interdetto seguente vie- 
tava che non si facesse alcuna cosa nocevole : k In via itinereve pit- 
bìico facere , immitlere quid , quo ea via idre iter deterius fiat ve- 
to » (5). Questo interdetto era proibitorio ; un'altro ordinava di re- 
stituire cioè di riparare ciò che si era fatto : « Quod in via publica 
itinereve publico factum, immissumve habes quo ea via idve iter 
deterius fiat, restituas ì» (6). 

11 seguente proteggeva il dritto di ciascuno di usare della via 
publica : « Quominus Mi via publica itinereve publico ire agere fi- 
cco/ vim fieri velo » (7). 

Un altro, quello di sgombrare e di riparare la via pubblica(S). 
Ed a questo proposito troviamo ne’ giureconsulti romani questa mas- 
sima: « Viam pvblicam populus non utendo amiltere non potesti) (9). 

In quanto ai fiumi pubblici, avean luogo degl interdetti somi- 
glianti a questi. Ecco l’interdettto proibitorio che vietava di fare 
ciò che potesse nuocere alla navigazione: < Ne quid in flumine pu- 
blico ripoie ejus facias, ne quid in flumine publico neve in ripa ejus 
immiltas, quo slalio ilerve navigio deterior sii » (10). 

Di poi r interdetto restitutorio il quale comandava di riparare 

(1) D. ir. 8. 1. pr.-(2) Ivi-(3) Ivi 1. S » — D. 8. 2, (i) D. 43. 

9. 1 |... (5j Ivi 8. 2. S 20. — (6, 0. 43. 8. 2. § 38. —(7) Ivi 2. g 48. — 
(8) D. 43. 11. 1. pr. _ (9; Ivi 2. f. Javol.-(IO) D. 43, 1. 21. pr. 
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ciò che si fosse fatto : a Quod in flumine publico, ripave ejus fìat, 
sive quid in (lumem ripamve ejus immissum habeas,quo stalio ilerve 
navigio delerior sit, resliluas » . 

Due altri l’uno proibitorio, l’altro restitutorio vietavano che si 
facesse cosa per la quale si potesse mutare il corso dell'acqua, e co- 
mandavano che si riparasse quel ch’ernsi fatto : « In flumine publi- 
co, inve ripa ejus facere aul in id (lumen ripamve ejus immillere, 
quo aliter aqua fluat, quam priore aestale fluxil, velo » (1). 

In fine un’altro proteggeva il dritto che avea ciascuno di navi- 
gare ne’ fiumi o ne' laghi pubblici, di caricare o di scaricare le navi: 

« Quominus illi in (lamine publico navem ratem agere, quominus 
per ripam onerare liceal vim fieri veto. Ilem ut perlacum, fos- 
sam, slagnum publicum navigare liceal inlerdicam » (2). 

Il lesto cita ad esempi d’interdetti esibitorj diversi interdetti 
relativi a persona. Gaio a questo proposito da per regola che l'azione 
ad exhibendum si da a colui che ha un interesse pecuniario alla esi- 
bizione; ma che quando si tratta di altro interesse bisogna ricor- 
rere agl' interdetti (3). 

Tra quest’ interdetti noi porremo in primo luogo quello de li- 
bero homine exhibendo, garentia della libertà individuale che tende 
àd impedire che un uomo libero non possa esser ritenuto da chic- 
chessia ( tuendae liberlalis causa : videlicet ne homines liberi reli- 
neantur a quoqvam j (4) ; esso è compreso in questi termini : 
« Quem liberum dolo malo relines, exhibeas » (3). 

Quest’ interdetto si da ad ognuno ( hoc inlerdictum omnibus 
competil ; nemo enim prohibendus est liberlali favere ) (6) ; non- 
dimeno in caso di concorrenza si da alla persona che ha mag- 
giore interesse (7). Esso è perpetuo (8). L’uomo ingiustamente ri> 
tenuto debb’ esser esibito, cioè prodotto in pubblico {in publicum 
producere} (9), incontanente, senza dilazione (necmodicum lempus 
ad eum exhibetidum dandum) (10). Il Wril d'habeas corpus degl’in- 
glesi ha grandissima somiglianza con quest' interdetto. 

(1) Ivi 13.1. pr. — L’interdetto restitutoria sul medesimo soggetto è nella 
medesima legge S — (21 D. «. li. — (3) 0. 10. 4. 13. - (4) l). 43, 

29. 1. S 1, f. Ulp — (8) Ivi pr. — (6) Ivi 3. § 9. - (7) I.i §§ 10. e 
seg. § 12. - (8) Ivi § 18, (9) Ivi § 8. — (IO) Ivi 4. S 2. 

T. IV. 47 
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L'interdetto de liberU exhibenditb conapreso in questi termini; 
« Qui quaeve in potesteUe Tilii est, si is eave apvtd te est doìove malo 
factum est quominus apud te esset : ita eum eanwe exhibeeu » (1). 

Lo scopo di quest'interdt>tlo,com'è chiaro.era di far presentare 
al padre di famiglia il Oglinolo soggetto alla sua potestà, che era ri- 
tenuto 0 nascosto da qualcuno. Un secondo interdetto de liberis d%k- 
tendis che seguiva a questo tendeva a garenMre al padre il dritto di 
condur via con se il suo figlinolo : a Si L. Titius in potestate L. Tir 
tii est : quomimis eum L. Tilio ducere liceat, vim fieri veto » (2). 

L’interdetto de liberto exhibendoài che parla il nostro paragra- 
fo, ed un frammento di Paolo al Digesto (3) non è pervenuto a noi 
con le sue proprie espressioni. Esso era dato al padrone per far pro- 
durre il liberto che avea contratto rispetto a lui l’ obbligazione di 
certi servigi, a fine di farsi rendere questi tali servigi (t.I. p. 257). 

L’interdetto relativo all’esibizione di colui della libertà del quale 
facevasi questione {eum cujus de liberiate agitar) dovea darsi ad ogni 
persona che volea far dichiarare libero, o al contrario far dichia- 
rare schiavo un altro, per fare che innanzi tutto fosse presentato que- 
st'uomo. Ed in questo caso, secondo un frammento di Paolo, vi po- 
trebbe eziandio esser luogo all'azione ad exhtóendum (4-). 

In quanto agli altri interdetti citati nel nostro paragrafo e che 
non abbiamo ancora spiegali, ne faremo parola ue’seguenti paragrafi. 


• : om.. 

’-'-’rnaii . 

2. La seconda ditisione degl’ inler- 



Interdelli per acquistare , per ritenere , per ricuperare U pos-, 
sesso , ed interdetti doppi nel senso che san dati tanto per 
acquistare, che per ricuperare il possesso. 

11. Seqoeos divisio interdictornm 
haee est , qood quaedam adipiseen- delti è questa cbe alcuni interdetti son 
daepossersionij causa comporatasunt, ritrovati per acquistare il possesso , 
quedam reiinendae, quaedam recupe- alcuni per ritenerlo , ed «Icnui per 
randae. ricuperarlo. 

Questa divisione non riguarda che gl’ interdetti relativi al 


(I) Ivi 30. 1. pr. — (2) Ivi 3. pr— (3) Ivi 1. 2. $ 1. f. Paul. — Gai. 
4. 162.— (4) « Dt €0 exhibendo qutin qais in libcrtalem vindieorettlit buie 
aclioni locus esse potes( »(D. 10. 4. 12. pr. ) 
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possesso, e son quelli che Paolo indica generalmente come dnlti 
causa rei familiaris ; quae ad rem familiarem spedala (1). 
Del resto questa divisione si combina con la precedente in que- 
sto senso che questi medesimi interdetti riguardati sotto un al- 
tro aspetto sono gli uni proibitori» e gli altri restitutori. 

Adipiscendae possessioniscausa-Cioè per acquistare un possesso 
che non si è mai avuto; per farsi attribuire un possesso del quale 
taluno non è ancora investito. « Adipiscendae possessionis sunt in- 
terdicta, dire Paolo nel medesimo frammento, quae competunt his, ‘ 
qui ante non sunt noeti possessionem^K 

Le altre indicazioni relinendae recuperandae poisessionis si 
comprendono abbastanza per se medesime. 


III. Adipisceiidnt possrss'oai:) eau- 
sa iulerdiclum aceiMiiniIntar bniurain 
pusscgjuri , quud Q'. oRDVf 

BONORUH. Ejnsqoe vis ol p^tR'Ois 
est ut quod ex iis tHin-s qiiis<|ue,qu(>* 
rum pusscsiio atiuui oU usi, pru b«- 
rede aut pru pusse^re possi leul, id 
ei cui bouuruni possessio ilata esi re- 
stituere debeai. Pro hereiie antem pos- 
sidere videtur qui pumi se heredem 
esse. Pro possessore is possi dei qui 
Bullo )ure rem beredilarmui. vel eliam 
totam heredilateni sdens ad se non 
pertinere possidet. Ideo aiitem odipi- 
sceudae possessinnis «ocatur interdic- 
Inm, quia ei tantum utile est qui Dune 
priinuin cuualur adipisu rei p»ssessio- 
neni. Itaque si quis adeptus pusscssk)* 
neiu araiseril eaoi , hoc inlrrdictum 
ei inutile est. luierdiciuni quoque quod 
appellatur SaLviANuai auipisceudue 
possesaiouis causa lOioparalum esl: eo- 
que ulilur duminus fuudi de rebus 
coloni, quas is prò mercedib is fuadi 
piguori futures pepigl 1 ^et. 


(1) D. 43. 1. 2. S 3. 


3. L’Interdetto per acquistare il pos- 
se^ s’ accomoda al possessor de’ be- 
ni , ed è chiamato quorum honorum.. 
La forza e la podesià di colai inter- 
detto è questa che chi come erede o 
come possessore possiede i beni . il 
possesso de’ quali sia stato daiu dal 
pretore a qualcuno debba restituirli 
a colai al quale fu dato il possesso. 
Possiede poi come erede quegli che pen- 
sa se essere erede, possiede come pos- 
sessore quegli che seuza niuna regio- 
De possiede alcuue cose dell' eredità, 
o tutta l’eredità sapendo che il pos- 
sesso non appartiene a lui. E si chia- 
ma iuterdello di acquistare il posses- 
so, piTchè esso è utile sulanieote a co- 
lai l'be vuol ora per la prima volta 
acquistare il j a.-sesso; laonde se qual- 
cuno avendo acquistato il possesso, lo 
avrà dopo perduto , quest* interdetto 
uuu gli giova a nulla. Si è parimeoto 
introdotto l' interdetto Salviamo per 
acquistare il possesso, e 1’ osa il pa- 
drone del foodo nelle cusit che gli af- 
iiituali. diedero per pegno della mer- 
cede deU’aliiUo. 
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Quori'm bonorcm. Noi nbbmnno gtn data un idea sonitnaria di 
qui'sl’ interdetto (t. Ili, p. 118 ). Ecco quali ne erano i termini : 

« C>Morum bonorum ex ediclo tneo illi possessio data est qmd de his 
bonis prò herede aut prò possessore possides, possideresve, si nihil 
vsucaptum esset, qmd quidem dolo feeisti ut desineres possidere, id 
illi reslituas » (1). 

Qiiest’iiiterdelto.come vediamo.e come già si è detto nel§ l.®di 
questo titolo è restitutorio. Esso non si applica a ciascuna cosa eredi- 
taria in particolare, ma alla loro universalità (ad universilalem bo- 
norum.non ad singulas res pertinel) (2). Esso si da al possessore de' 
boni, che strettamente non ha alcun dritto alla petizione di eredità, 
ma che riesce ad ottenere un effetto analogo facendosi mettere in pos- 
sesso mediante l’interdetto. L’erede non può usar di quest’interdet- 
to che ne’ casi in cui alla sua qualità aggiunge quella di possessore de’ 
beni, ed in cui ha accettato questo possesso (3). In questo caso l’inter- 
detto può offrirgli sulla petizione di eredità il vantaggio della celerità 
e della differenza delle pruove da arrecare in mezzo ; giacché qui ba- 
sta di provare ch'egli è possessore de' beni, lo quanto alla regola ri- 
petuta dal nostro paragrafo che l’ interdetto si da soltanto contro co- 
loro che posseggono a titolo di erede, o di possessore ( prò herede aut 
prò possessore), noi Tabbiamo sufficientemente spiegata (t.ll, p.395) 
parlando della petizione di eredità. 

Si può inseguito di quest’interdetto citarne un’altro anche rela- 
tivo alle eredità, e dato eziandio adipisceudae possessionis catisa : 
L interdetto quod legatouuh dato all’erede o al possessore de’ beni 
per farsi restituir le cose delle quali qualcuno senza loro volontà si 
fosse messo in possesso a titolo di legato {legalorum nomine) (4). 

Quod appWlalur S alviancm. Non si vuol confondere quest’in- 
terdetto introdotto dal pretore Salviano con l'azione Serviana della 
quale qui sopra abbiam ragionato (qui sop.p.224). Quantunque en- 
trambi tendessero al medesimo scopo,pure ciascuno avea la sua parti- 
colare utilità ; perciocché l’uno tendeva allo scopo co’ vantaggi di un 
interdetto, e l'altra con quelli di un’azione, l’uno era un mezzo posses- 
sorio, e l’altra un mezzo petitorio, ed a spiegar questa doppia via non 

(1) D. 43. 9. Quorum bm, i. pr— (2) D. 43. 2, 1. § 1. — (3) Gai. 3. 
34.-(4) D. 43. 3. 
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è necessario supporre die l’ interdetto Snlviano sia stato pel pretore 
un avviamento verso l'azione Serviana.e che si sia cessato di farne uso 
dal punto che quest’azione fu introdotta. L' interdetto Salviano si 
dava non a qualunque creditore ipotecario , ma soltanto al padrone 
d'un fondo rustico, sulle cose dell'altìttuale o colono che erano state 
specialmente date in pegno per sicurezza del pagamento della merce- 
de deH’aiGtto, per farsene attiibuire il possesso in difetto di paga- 
mento (1). Noi non troviamo in niun testo che si fosse dato agli altri 
creditori ipotecari un interdetto quasi-Salviano, come crasi data loro 
un’azione quasi-Serviana. Queste medesime cose il proprietario 
avrebbe potuto perseguire per via d'azione per mezzo dell azione 
Serviana : e però bisogna riandare a tal riguardo quel che di già iie 
abbiam detto. Egli è malagevole a determinare Gno a qual punto 
l’ interdetto Salviano poteva esser esercitato contro i terzi deten- 
tori. Da una costituzione dell’ imperadore Gordiano parrebbe risul- 
tare che esso non potevasi esercitare contro altri che TaGittuale o 
colono medesimo , e che in conseguenza se le cose fusser passate in 
mano di terzi, la sola via che competeva contro questi terzi era 
quella dell’azione Serviana (2). Non pertanto TeoGlo ci fa positi- 
vamente intendere che si dava senza distinzione contro ogui de- 
tentore (3), e questo concorda con altri testi, segnatamente con 
un frammento di Giuliano in cui il medesimo principio è formal- 
mente ammesso (4). 11 testo dell’ interdetto Salviano non è perve- 
nuto Gno a noi (5). 

(1) Gii. 4. S 147. — D. 43. 33. Ds Salviano interd. — C. 9. 9. De pre- 
cario et Salo, inicrd. — (2) C. 8. 9. 1. : « Id enim ( interd. Stir. ) taalara- 
niodo adversus condaclnretn debitoremve compelit n — (3) Teofilo, hic: « ad- 
versQS quemlibet possideiueDi rem coloni inslituetur Salrtaonm interdiclum » 
— (4) D. 43. 33. De salo, interd. 1. f. Jiiliao. oel prineipiam , ove il giu- 
reconsulto da anche contro no terzo acquirente l'interdetto Salviano utile per 
ottenere il possesso del fanciullo nato in sua casa dalla schiava ipotecata, che 
ha acquistata : e nel § 1. ove il giureconsulto s' esprime a questo modo : 
« Adversus txlraneum Salviano interdicto recte experientnr s— (S) Gaio cita 
due altri interdetti che vanno annoverati tra quelli che si danno adiptieendoe 
posietiionii causa, cioè l.° l’interdetto possessorio in favore di colui che avea 
comprata l'universalità de' beai d' un debitore, giusta quel che abbiamo espo- 
sto ( t. Ili, p. 133 } ; 2." l'inter^cUo sectorium in favore di coloro che avean 
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IV. Reliaendae pnssessionia cansa 
comparata «ual iiilerdicui CTi poasi- 
DiTis, et CTBoei cam ab utraque par- 
te de proprieiate alicojus rei contro- 
versia sit , et ante quaeritur uter ex 
litiga: oribus possidere, et utèr petere 
debeat. Namqoe Disi ante eiploratum 
fuerit utrius eorom posaessio sit, non 
potest pelitoris actio instiini; quia et 
civilis et naturalis ratio facii ut aline 
poBsideat, alius a pi'ssidenie petat. Et 
qnia longe commodius est pussidere 
potine quam petere', ideo pirrumque 
et fere eeniper ingene ex'stit cooten- 
tentio de ipsa posees'ione. Cuminodum 
antem possideiidi io eo est quod etiain- 
si ejus res non sit qni possidet , si 
modo sciar non potuerit snam esse 
probare , remanet suo loco poesessio: 
propter quam causam ciim obscura 
SUDI uttiueqne jiira cnntra pctitorem 
juilieari solet. Sed ioterdictu quidem 
VTi pogsioEiis de fuudi vel aedium 
possessione couteoditnr, OTBcat vero 
iotrrdicto de rernm mobilium pusses- 
siooe; quorum vie ac potestas pluri- 
ntam inter se differentiam apud vete- 
res habebat. Nam dti possioetis in- 
terdicto is viocebat , qui interdicti 
tempora poseidebat : si modo uec vi , 
ree clam , uec precario nactus fuerat 
ab adversario possessiouem, etiamsi a- 
lium vi eipulerat, aut clamabripue- 
rat alieiiani possessionem , aut preca- 
rio rogaverat aliquem ut sibi posside- 
le liceret, vtedbi vero ioterdictu ie 
viocebat qui maj.ire parte rjus auni 
nec vi , uec clam , nec precario ab 
adversario poseidebat. Hodie tameo a- 
liier observalor. Nam utriasque loter- 
dicti potestas, quantnm ad posseseio- 


GI’ interdetti per ritenere il posses- 
so sono DTI POSSIOETIS , ed UTBDBI , 
e questo è quando è nata controver- 
sia della proprietà di qualche cosa dal- 
l’ una parte e dall’ altra , e<l innanzi 
ad ogni altra cosa si ricerca qnal dei 
litigatorl debba poisedere, e q jal chie- 
dere. Perciocché se non si vedrà pri- 
ma di chi di loro si eil possesso, nou 
si puh istituir I’ aiioue per domanda- 
re, essendoché la ragion naturale e ci- 
vile vuol che r uno possegga , e che 
I’ altro addomandi a chi possiede. B 
perché il possedere é più comodo , 
e miglior cosa che il chiudere , però 
Li cootesa del possedere é per lo piò 
e quasi sempre di molta importanza, 
e grande. Il comodo poi del possedere 
consiste in questo che qaanfuoqne la 
cosa posseduta non sia di colui ohe 
possiede, nondimeno non poteiidi l'at- 
tore provar quella cosa es'cr sua , il 
possesso si resta appresso colui che lo 
lieue. Laonde è usto per questa cagio- 
ne che quando Don si aa rhi sia il pa- 
drone , se il reo , o I’ attore , la sen- 
tenza si fa contro l aitorc. L"oterdet- 
lo CTI PossiBBTis ha luogo uella con- 
tesa del possesso di fondo o di case , 
e r interdetto ctbom ha luogo nel 
possesso delle cose mobili. La forza e 
l'autorità de’qnali interdetti era mol- 
to differente appo gli aotichi. Per Lio- ' 
terdetto Uti pissidelis vioceia colui 
che nel tempo deH'iolerdetto possede- 
va senza vizio , ciué avea il possesso 
non usurpalo per forza , nè occulto , 
né otienulo per prieghi dall’ avversa- 
riu,quantanque il posseasore avesse tol- 
to da un altro per furza il possesso , 

0 nascosamente usurpato , ovtero pre- 


comprati de’ beni devoluti per confisca al popolo romano, cosi chiamato per- 
ché questi taji compratori si chiamavano seelores, come abbiamo narralo qui 
sopra p. 188 nella nota 3, ( Gai. 4. Ufi. e li6 ). 
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nem exaeqnaU est , m ille »lnest et eariameate otlenoto. Per l’ inierdet* 
in re soli , et in re mobili , qni pos- to Dtrdbi vinceva colui che per la 
sessionem nec vi, nec dam, nec pre- maggior parie di quell’anno area pos- 
cario ab adversario litis contestalionis sedato senza \izio di violenza o di 
tempore detinet. possesso oecnlto , o precario rispetto 

all’ a' versarìo. Ma oggi a’ osserva al- 
trimenti ; percioobé la podestà del* 
r uno e dell’ aliro interdetto io quan- 
to al possesso , è fatta eguale , cioè 
sì nelle cose mobili , e sì nelle im- 
mobili colui vince rbe nel tempo del- 
la contestazione della lite ha il pos. 
• sesso non per forza, nè ascosamente , 

nè ottenuto per prieghi dall' avver- 
sario. 

I! lesto dichiara lungamente la principale utilità degl’ inter- 
detti relinendae possessioni^ causa allorché han luogo come un 
preliminare della contesa sul dritto di proprietà per regolare la 
parte che ciascun litigante dee rappresentare , e per gareotire al 
possessore i vantaggi della difesa ed il mantenimento dei suo pos- 
sesso fino alla pruova della proprietà. 

Ma non si dee pensare che questa sia la sola utilità : quest' in- 
detti erano adoperati eziandio per farsi gareotire nel possesso con- 
tro le molestie o violenze che senza spogliare del possesso vi po- 
teano essere arrecate. 

Uti possiDETis. Quest’ interdetto è compreso ne’seguenti ter- 
mini: Vii eas aedes,quibùs de agitar, nec vi nec clan, nec precario 
alter ab altero possidetis, quominus ila possidealis vim fieri ve- 
to. — De cloaeis hoc interdictum non dabo : ncque pluris , quam 
quanti res erU intra annum , quo primum experiundi poleslas fue- 
rii agere permUtam » (1). 

(1) D. 43. 17. 1. pr. — Si trova .parimente questa formola quasi oe’me* 
desimi termini appresso Fssto : « Possessio est , ut defioivit Gallus £lios , 
usus quidem agri aut aedificii , non ipse fnndns aut ager; non enim posses- 
sio est ( a ) rebus quae tangi possnnt ; nec qui dicit se possidere, is vere pu- 
test ( remsuum) dieere. Itaque in legitimis actiooibus oemoei bis qni pussdet 
rem sunro vacare andel , sed ad interdictum venit , ut praetar bis verbis u- 
tatur : Vii nunc poisidetù aum fundutn Q. D. A. quod nte tu' , n«e clam , 
nec precario alter ab altero pottidelis ( quominus } ua putsideatis, aJoirsut 
ea vim fi-ri velo u. 


Digitized by Google 



376 SPIEGAZIORB STOlUCA DELLE «STITUZIOXi. LIB. IV. 

Quest’interdetto è proibitorio: esso proibisce che si rechi aK 
cuo turbamento o violenza a colui che possiede. Benché quc-ta 
formolo parli soltanto di edifizi , pure si applica a tutti gl’ im<no> 
bili (1). Noi vediamo dalle sue medesime parole che esso è annale, 
cioè che debb’ esser esercitato tra l’anno dal turbamento o dalla 
violenza a cominciare dal momento che si è potuto agire; 

Le espressioni dell’Interdetto; necvi, nec clam, nec precario 
aller ab altero possidetis richiedono qualche spiegazione. Possede- 
re vi significa posseder per violenza ; cìam nascostamente ; preca- 
rio, precariamente cioè per effetto di una concessione fatta per le 
vostre preghiere, la quale non dee durare se non quanto piacerà a 
colui che ve l’avrà fatta : « Precarium est quod precibus petenti 
ulendum concedilur tamdiu quamdiu is qui còneessit patitur » (2), 
Ma si avverta bene che per potersi opporre questi vizi del possesso 
a chi domanda l' interdetto , è mestieri che tali vizi esistano ri- 
spetto al suo medesimo avversario personalmente ; cioè che al suo 
medesimo avversario egli abbia tolto per forza, o usurpato nascosa- 
mente il possesso, 0 che da lui egli l’abbia per preghiere ottenuto; 
perciocché se questi vizi esistessero rispetto ad un altro e non già 
aH'avversario, ciò non gioverebbe a nulla : l’interdetto proteggereb- 
be il possesso. Questo è il significato delle parole alter ab altero^ 
ed è chiaramente esposto dal nostro paragrafo. 

Utrcbi. Un frammento di Ulpiano ci fa conoscere la formola 
di quest’interdetto: « Vtrubi Me homo, quo de agilur, majore parte 
hujusce anni fuit, quominus is eum ducat , vim fieri veto » (3). 

L’ esempio di detta formola è tratto da un caso di contesta- 
zione sul possesso di uno schiavo , ma l’interdetto si estendeva ge- 
neralmente a tutti gli oggetti mobili. Qui sono da applicare le os- 
servazioni da noi fatte sull’interdetto precedente relativamente a’ vi- 
zi del possesso : notando però la differenza in quanto al tempo. Nel- 
l’ interdetto ufi possidetis per gl* immobili era mantenuto nel pos- 
sesso colui che possedeva nel medesimo momento , e nell’ interdetto 
vtrubi pei mobìli , colui che avea posseduto per lo maggior tempo 
nell’ anno. Questa differenza che si osservava anche sotto gl' impe- 
ti) D. 4i. i:. I. ss 7. c. 8. -(2) D. 13. 26. 1. pr. f. Ulp — (3)0. 
43. 31. Deuirubi 1. pr. — E Gaio. 4. ICO. 
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radori Diocleziano , c Massimiano , come lo provano i frammenti 
del Vaticano, non si osserva più sotto Giustiniano, ed in tutti e due 
i casi il possesso che è preferito é quello che si lia nel momento 
medesimo delia contestazione. 


V. Pi ssidere aut«m videtar qttisqne, 
non suluro si ipse possideal, sed et si 
ijos nomine aliquis in pnssessione sit, 
iicct is rjiis Jori sulijectas nun sit . 
qaalis r<t euloons et inquìlinus. Par 
eos quoque apud qnos deposiieril quia 
ant quìbus loiiiniudaverit, ip^e possi- 
dere videtiir. Et hoc est qiiod diciinr, 
leiinere possessonem posse aliquem 
piT qupmlibet, qui ejtis nomine sit in 
possessiona. Qnin etiam animo quoque 
relioeri possessionem plaret. fd est ut 
qin lDtis ueqne ipse sit in possessio- 
ne , neqne rjns nomine aiius . tamen 
si non derelinqmadae pussass'O’iis ani- 
mo , sed (wstea reversuriis inde disees- 
scrit , retinere possessionem videatur. 
A dipisci vero | o-sessinneni |ier quos 
aliquis poteat , secundo libro eipusui- 
nius. Nec ulta dubitaiio est qnin ani- 
mo solo adipisri possessionem uemo 
possit. 


8. Pare poi cbe non solamente pos- 
segga colui il quale egli medesimo 
possiede , ma anche culai a nome del 
quale un altro possiede, quantunque 
quest’ altro non sia soggetta alla po- 
testà di lui , com'è il colono, e l'in- 
quilino. Pare eziandio che si posseg- 
ga per meuo di coloro presso i qua- 
li si è depositata, o ai quali si è pre- 
stata qualche roia. E per questo è che 
si dice che ciascuno pu6 ritenere il 
possesso per mezzo di qualunque per- 
sona cbe sia in possesso a nume di 
lui. Piace eziandio che il possesso si 
ritenga col solo animo, cioè che quan- 
tunque alcuno Don sta iu possesso nè 
egli, nè altri io suo nome , nondime- 
no se egli ai parte dal possesso non 
con animo di lasciarlo , ma di ritor- 
nare, sì debba intendere che lo riten- 
ga. Chi rieno poi coloro per mezzo dei 
quali si può acquistare il possesso si 
è dello (ti sopra nel secondo libro , e 
uiiD è dubbio che il possesso noti si 
può m-i acquistar col solo animo. 


Noi abbiamo già spiegato i principi enunciati in questo para- 
grafo, parlando della natura del poss sso ( t. 11, pag. 42), del mo- 
do come si può acquistare ( t. Il, pag. 99 ) , 0 perdere ( t. II, pag. 
108); sarà dunque sutDcieule di ricorrere a quelle spiegazioni. 


Vi. Reeuperandae p issessioois cau- 
sa solcl interdici , sì quis ex pusses- 
siono fondi vel acdiuiii vi deji.ctus 
fueriJ. Noni ei propoiiitnr ìnterdiclum 
UNDB VI , per quod is qui drjecit co- 
gitur ei rusiiiuero pussessiuuem, licei 
is ab co qui vi dejerii, vi, tei clam, 

T. IV. 


6. Si suol dare un interdetto per ri- 
cuperare il possesso ogni volta che al- 
cuno è caccialo per forza dal posses- 
so di un podere o di una cosa : per- 
ciocché gli è proposto l'interdetto un- 
DB VI per vigor del quale colui che io 
cacciò dal possesso è forzato a resii- 

48 
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vel precario possidcbat. Sed es s.icris loirgli U possesso , qoantraqoe qne- 
coDstitutionibus , ut sopra diximus , gli che nc fu caccialo possedesse per 
si qnis rem per vim occopaveril , si violcoza , nascoslamenle o precaria- 
qoidem in bonisejus est, dominio ejus mente rispetto a colui che per forza 
privttur; si aliena, post ejus resliiu- lo cacciò ria. Ma per lo sacre costi- 
tionem etiam aesiimationem rei dare tuiioni , come si è detto di sopra, se 
vini passo compellitur. Qui autem a- qoalcuno occuperà per Torta una cosa, 
liqnem de possessione per vim deje- se questa cosa sia ne’ suoi beni , ne 
cerit , teneiur lege Julia de ri priva- perderà il duniin o , ma se sarà d’al- 
ta uut de vi pnblica : sed de vi pri- tri , dopo averla restituita sarà anche 
rata si sine armis vim fecerit. S:n tu- forzato a darne la valuta a colui che 
tem cum armis eum de possessione ex- ha patito la violenza. E' chiunque cac- 
pulerit, de vi puhlica teneiur. Armo- cerà altrui di possesso per forza, è tc- 
Tum autem appellatione non solum nulo per la legge Giulia della violen- 
scuta et gladios iotelligimus, sed et fu- za privala , o pubblica ; della vlolen- 
stes , et lapidea. za privata , se avrà fatto forza sen- 

l' armi ; della pubblica, se lo avrà cac- 
ciato del possesso eoa arme. E sotto 
questo nome di armi s’ iulendono non 
solamente gli scudi e le spade, ma an- 
co i bastoni e le pietre. 

L’ interdetto ttnde vi avea luogo antiramente in due casi beo 
distinti : secondo che si trattava di violenza a mano armata (de vt 
armala ), o di violenza ordinaria ( de vi quotidiana ), cioè senz’ar- 
mi. Nei caso di violenza ordinaria quegli ch'era stato cacciato da 
un immobile per violenza , era restituito nel possesso con I’ ajuto 
dell' interdetto, purché però egli medesimo non possedesse vi, clam, 
0 precario rispetto al suo avversario (1). 

Ma se r espulsione crasi effettuata a mano armata , si usava 
maggior severità , e quale che fosse il possesso che si era tolto per 
forza d’ arme , si facea restituir per mezzo dell’ interdetto. Cosi 
chi avea fatto uso di violenza armata , quando anche ciò avesse 
fatto per riprendere un possesso che alcuno per violenza gli aves- 
se tolto , o che nascostamente , o per prieghi avesse ottenuto , era 
nondimeno esposto a quest’ interdetto (2). In fatti il principio era 
che in caso di aggressione a mano armata ciascuno poteva adope- 
rar le armi contro ie armi non solamente per resistere , ma ancora 
per ristabilirsi ne’ luoghi da’ quali per avventura fosse stalo scac- 

(1) Oli. 4, IW. - (2) Ivi 15S. -- -ivii, 
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ciuto ; purché però ciò seguisse senza Intervollo.Ji tempo , ma per 
cosi dire in un solo e medesimo combattimento. Perciocché finita 
lu faccenda, se alcuno dopo I’ avvenimento fosse venuto a riprender 
con ia forza delle armi il suo possesso , sarebbe stato soggetto a 
quest’ interdetto (1). 

ÀI tempo di GiustioiaDO questi due casi soo confusi in uno : 
quale che sia la violenza o armata o no , essa dà lu(^o all' interdet- 
to , anche nel caso che lo scacciato avesse avuto un possesso violen- 
to , clandestino , o precario rispetto al suo avversario. E questo é 
quel che ci dire il nostro testo. 

La formula dell’ interdetto ordk vi è stata inserita nel Dige- 
sto secondo un frammento di Ulpiano: Bissa é compresa in questi 
termini : « Unde tu illum vi dejeeisli , aut familia tua dejecit, de 
eo qmeque iUe tane habuit, tanlummodo intra annum, post an- 
num de eo quod ad eum pervenit judicium dabo (2) ». 

Ma siccome questa non fa menzione alcuna della natura del 
possesso vi, clam, o precario, nè della, natura delia violenza armala 
o non armata , è da credere che per metterla di accordo coi nuo- 
vo sistema vi sia stata soppressa qualche parola. 

Quest’ interdetto dndb vi avea luogo solamente per gl’ immo- 
bili; perciocché riguardo a’ mobili rapiti per viulenza il possessore 
poteva agire con l' interdetto utrubi in quanto al possesso , ed in 
quanto all' azitme con quella vi bonorum raplortm , o furti , o (td 
eadiibendum (3). 

Non però di meno si osservi che per la costituzione di Yalen- 
tiniano , Teodosio , ed Arcadio indicata qui sopra ( p. 22 lib. IV 
tit. 2§ 1.) trovasi egualmente repressa l’ occupazione violenta cosi 
de’mobili come degl’ immobili. 

Noi vediamo eziandio dal testo dell’ interdetto unde vi eh’ esso 
era annate. 

Tenclur lege Jdlu de vi pkivata act publica. Qui si tratta 
delle pubbliche accuse , e delle pene criminali , alle quali indipen- 
dentemente dalle azioni civili è esposto colui che ha commesso la 
violenza. Noi uc tratteremo indi a poco al § 8. del titolo 18. che 
seguirà. 

(1) D. i3. 10 3. S t'U'- — (2) Ivi 1. pr. —(3) Ivi 1-SS 3. a. 7. 
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Tra gl’ interdetti recuperandae possessionis causa si può citar 
audio i' interdetto de pbeoario dato a colui che ha conceduto un 
immobile a titob precario , per farsene restituire il possesso dal 
concessionario che ricusi di restituirlo. Quest’ interdetto è espres- 
so in questa forma : a Quod precario ab iUo habes , aut dolo malo 
fedeli ut desineres habere, qua de re agilwr, id UH reslituas (1) ». 

In One noi avremmo ancora a riferire un gran numero d’ in- 
terdetti , i quali vanno allogati nell’ uua o nell’ altra delle divisio- 
ni precedentemente fatte ; come gl’ interdetti relativi a dritti d’u- 
so, 0 di servitù : de itinere actuque privalo, de aqua quotidiana tl 
aestiva, de ritis, de fonte, de cloacis , de saper (ìeiebus; ed ancora 
quelli : quod vi aut clam, de arboribus caedendis, de glande legen- 
da, de migrando, de tabulis exhibendis, de remisswnibus ; ma i li- 
miti di quest' opera non cel consentono (2). 

Faremo osservare chele forinole degl’interdetti , le quali d 
Sono stute conservate ci vengono tutte , generalmente , dai fram- 
menti d’ Ulpiano che si trovano nel Digesto. 

Dobbiamo alla recente scoverta d’ un frammento di questo 
giureconsulto la conoscenza d'una quarta maniera d'interdetti, 
che si rannodano alla divisione da noi esaminata. In fatti l' enume- 
razione la quale comprende in questa divisione questi soli tre ter- 
mini : interdetti adipiseendae, interdetti retinendae , ed interdetti 
recuperandae possessionis causa non è compiuta : vi manca un 
quarto termine che d era parimente indicato da un frammento 
di Paolo messo nel Digesto : « Sunt interdieta ( ut diximus) dupli- 
cìa tam recuperandae quam adipiseendae possessionis (3) ». Sicché 
oltre ai già esposti vi ha degl’interdetti doppi in questo senso che 
son dati tanto per acquistare un possesso che mai non si è avuto, 
quanto per ricuperar quello che si è perduto. 

Ma dove trovar degli esempi di cosiffatti interdetti ? Cujacio 
avea indarno fitto ogni suo sforzo per venirne a capo , ma tornati 
vani tutti i suoi sforzi egli ebbe a dire : « si raccolgano , si per- 
corrano , si discutano tutti, se mai se ne troverà un solo di tal na- 
tura , io voglio che d’ora in poi non si aggiusti più fede a tutto 

(1) l). 43- 26. 1. pr. —(2) Ivi Ul. 18. « seg— (3) D. 43. i.De interd. 
2. S 3. ili liu. f. Ul'i. 
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ciò che nfrermerò sul dritto civile (1). Si era dunque conchiuso die 
questo pas«o del Digesto era stato alterato , corrotto, e che questa 
specie «l'iiiterdetli non esisteva. 

Un frammento d' Ulpiano scoverto nella biblioteca del palazzo 
imperiale di Vienna dal bibliotecario Endlicher è venuto a rivelar- 
ci in questi termini gli esempi tanto cercati : ( sunt eliam inter- 
dicta duplicin, tam ) » adipiscendae quam recuperandae posses.iio- 
nis , qualia smt inlerdicla Qukm funduu et quax hbbeuita- 
TEH : nam si fundum rei hereditatem ab aliquo pelam , nec lis 
defendatur , cogilur ad me transferre possessionem , sive num- 
qaam possedi , tive Galea postedi, deinde amisi possessionem ». 

Questa maniera d' interdetti dipende da una particolarità del- 
la procedura romana. In un’ azione in rem il convenuto che pos- 
sedeva la cosa reclamata era tenuto, come abbiam veduto p. 117 
a dare sicurtà per la restituzione della cosa e de’ suoi acci-ssori 
( la sicurtà prò praede litis et vindiciarum ; piu tardi la sicurtà 
judicatum solvi) in caso che perdesse Ialite. Se egli ricusava di 
dar questa sicurtà ( si lis non defendatur ), si riputava di abbando- 
nare la lite , e la conseguenza era che era obbligato da quel mo- 
mento , e per questo solo riguardo , di trasferire all’ attore il 
possesso della cosa litigiosa ( pag. 306 ). Quest' ordine gli si 
dava con l’ interdetto quex fdnuch , il quale si può congettura- 
re che fosse espresso presso a poco io questi termini : a Quem 
fundum Aulus Agerius a te petit, si litem non defendas , ila 
eum iUi reslituas s>. .Da cosiffatto trasferimento di possesso ri- 
sultava che le parti de’ litiganti erano invertite , e che se il con- 
venuto primitivo vulea reclamare e menare innanzi il giudizio , 
era tenuto di far la parte di attore , e di provare il suo dritto di 
proprietà , giacché il possesso era passato al suo avversario. 

Il medesimo giuoco di procedura avea luogo nella petizione 
di eredità, per mezzo dell’interdetto QUA» ber kditatesi , nel- 
la petizione d’ un dritto di usufrutto , per mezzo dell’ inter- 
detto QOEM Dsosf-FRDCTDM secondo che ne insegnano i Frag- 
incnla Vaticana (2) ; e probabilmente anche nella petizione di 

(l) Cujic. o&i«ri', IV. II. — (2) Valle. J. R. Frigni. § U2- >> Llp anus 
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qualunque servitù (1). Adunque 1’ effetto di questi interdetti era, 
come dice Uipiano , o di far acquistare per la prima volta al- 
r attore il possesso della cosa litigiosa , s’ egli non l' ovea mai 
avuto, 0 di farglielo ricuperare, se lo avea* avuto per 1' in- 
nanzi. Ed io questo senso eran chiamati doppi (2). Il loro impiego 
sotto Giustiniano era caduto in disuso ; e però ne’ testi di que- 
st' imperadore non se oe fa più parola ; ed è per inavvertenza 
che i compilatori del Digesto ne han conservato la menzione nel 
sopracitato passo di Paolo , quantunque iie abbiali soppresse le 
cose. 

Questa denominazione d’interdetti doppi era data eziandio 
in un altro senso che forma l’ oggetto della seguente divisione. 

Jnlerdelti semplici ed interdetti doppi nel senso che ciascuna 
delle parli vi fa ad un’ ora la parte di attore e di convenuto. 


VII. Tenia divisio interdiriorum 
haee est quod ant simplieia suoi ant 
duplicia. Simplieia sunt velati in qui- 
bus alter actor , alter rena est : qua- 
lia sunt omnia restiintoria ani eibi- 
bitoria. Namqne actor est qui deside- 
rai aut «hi beri, ant resti tni, reus is 
est a quo desiderator ut resiitaat aut 
exilibeat. Prubibiioriurura aiitein iuter- 
diciorum alia simplieia sunt, alia du- 


7. La lena dìvlsioae degl’interdet- 
ti k che essi sodo o semplici o du|> 
pi. 1 semplici Sua» come gl' iuterdet- 
ti oe' quali udo è I' attore , e l’.Jtro 
il reo , e tali sodo ì rest totori , e 
gli' esibitori. Perciocché quegli il qua- 
le desidera rbe si produca u si resti- 
tuisca è l’attore, e colui dal quale 
si desidera che produca o restituisca, 
è il reo. Ma degl' interdetti proibito- 


lib. S,D$ interd.snb litui o a q<io uiuifruettu petatur, $i rem tuAìl difendere. 
Sicnl corpora vindicanti ita et jus, satisdari oportet; et ideo necessario eiempiu 
interdicti qoeh fundum proponi etiam interdictum qceh usi'MFiiuc'ruH viodìcarc 
' velil, de restituendo usufructu ». — (1) D. 39. 2. De datn. inf. 43. f.Sraevola 
che si dee spiegare per questo trasrerimento di possesso. — (2) Questo franimento 
di LTpiano relativo agl'interdetti qoem funddii e quah BBueDiTATBU ci da la 
spiegaz'one di parecchie leggi , il cui senso era rimasto più o meuo oscuro: 
segnatamente D. 6. 1. De rei oind. 80. f. Fur. Aolbian. — 39. 1. De oper. 
non. nunltut. 13. f. Afric. — C. 8. 6. uti postid. 1. consl. Diocirt. et Ma- 
xim. — Vedi relativamente alla scoverla di questo frammento , ed a’ suoi ri- 
sultamenii acientilìci ciò che il nostro collega sig. pbllat ne ha pubblicato 
nella Jìevue de legiilation et de jurisprudenee an. 1836. t. 4. (>ag. 411. e 
scg. — Si troverà il lesto di questo frammento sotto il titolo di L’ipiani frag- 
rnenium vindvbanense, nella coUexioue de' lesti Bolegiusliuiauei fatta pel no- 
stro collega Sig. Jìlondeau pag. 201. 
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plici». Simplkii snnt, velati cnm pro< 
hibct practor io loco sacro, vel in fla- 
mioe pubblico ripave ejas aliquid Ae- 
ri : Dsm actor est qui desiderai ue 
quid Aat; reas qui aliquid facere ro- 
naiur. Duplioia funi velati CTi pos- 
siDETis inierdictum , et ctrubi. Ideo 
antem duplicia vocautar quia par u- 
triusque litigatoris io bis coodilio est, 
Dee quisquaiu praecipue teos vel ac- 
tor iutelligitor, sed unasquìsque tam 
rei , qoaro acturia partes sostinet. 


ri alcuni son semplici , aicnni dop- 
pi. I semplici sono come sarebbe quan- 
do il pretore proibisce che non si fac- 
cia qualche cosa o in luogo sacro , o 
nel fiume pubblico, o sulla ripa, per- 
chè colui è attore che desidera ebe non 
sia fatto , e colui è reo che s’ inge- 
goa di fare. I doppi sono gl’ inter- 
detti CTI FOSSIDBTIS ed DTRl'BI. E 

son chiamati doppi , perchè la cundi- 
lione dell’ uno , e dell’ altro de’ liti- 
ganti è ugnale, e ninno di loro è pre- 
cisamente inteso che sia reo o attore, 
ma ciascun di loro ha luogo di reo e 
d' attore. 


Duplicia sunf, veluti uri possidetis inlerdictum , et craDBi. 
Questi due interdetti sembrano citati qui » ed in Gaio , come 
esempi; ma noi non ne conosciamo altri che abbiano il mede- 
simo carattere. Questa qualiGcazione di doppi si applica egual- 
mente alle tre azioni : Finium regundorum, familiae ereiscundae, 
communi dividundo, nelle qnali ciascuna parte è parimente ad 
un’ ora attore e reo. Si dice eziandio nel medesimo senso che 
quest’ interdetti , e queste azioni son miste (1). Imperocché sotto 
questo rispetto , le qualiGcazioni di doppi e di misti son sioo- 
nimi (2). Questa natura speciale dell’ interdetto era importan- 
te per r esito della lite ; perciocché ciascuna delle parti non 
essendo attrice o convenuta più che l'altra, vi era luogo a con- 
danna 0 ad assoluzione così rispetto all' una che all’ altra {3). 
Gaio a proposito di questa uguaglianza di posizione delle due 
parti ci fa osservare che il pretore l' ha serbata anche nella for- 
mola di questi due interdetti ; perocché egli ne’ medesimi ter- 
mini comprende le due parti in un tempo medesimo ( pari ser- 
mone cum utroque loquitur) vii possidetis ; dtrdbi big houo... 
FUir (4). 

fi) D. M. 7. 38. 8 1. f, Olp. — (2) D. 10. 3. 2. 8 f- Gai. — 10. 
1. 10. f. Juliau (3) Mentre che per regola ordinaria vi è luogo a condan- 

na soltanto contro il convenuto, e ad asaoluzioue se vince la lite.— (4) Gai. 
4. 160. 
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Della procedura in materia (T interdetti. 


vili. De ordine et Teiere txitu in* 
trrdic'ornm snperTscnnm est bodie di- 
cere. Nam qnotieoa extra ordineoijns 
diciiur , qualìa snnt bodie omnia ju- 
dicia , non est necesse reddi interdic* 
tuiu ; sed perinde jodirutnr sìne in* 
terdictis, ac si ulilis actio ex causa in* 
terdicti reddita fuisset. 


8. Oggi è superfluo ragionare del- 
l’antico ordine ed esito degrinterdet* 
ti ; pereiocebè ogni volta ebe si ren- 
de giostitia straordinariamenie (ed og- 
gi tutti i giudizi sono straordinari ) 
non v' è mestieri d' interdetii. ma si 
giudica senza interdetti , come se si 
fosse data un' azione utile in seguito 
dell' interdetto. 


Gaio nelle sue Istituta dopo aver trattato degl' interdetti 
trattava della loro procedura e del loro esito (1). Questa parte 
del mauoscrilto ci è pervenuta con numerose lagune ; nondi- 
meno noi ue diremo qualche parola per dame un' idea sommaria. 

‘ La voealio in ju$ per la domanda d' un interdetto si faa’va 
nel medesimo modo che per la domanda di un' azione. Vi era- 
no i medesimi mezzi di costringimento , e se il convenuto si 
nascondeva , o era assente senza che ninno si presentasse per 
sostener la difesa « poteva aver luogo l'immissione in possesso dei 
suoi beni (2). 

• Venuti in jwe innanzi al magistrato , se il convenuto con- 
fessava i fatti , riconosceva il dritto dei suo avversario , ovvero 
se essi erano evidenti, era inutile di andare pih innanzi. Siccome 
io una domanda di azione , il pretore , se eravi luogo, non ri- 
lasciava un' azione , cioè una formolo per istituire un' istinza in- 
nauzi ad un giudice , nello stesso modo nei nostro caso egli non 
dava interdetto , ma pronunziava egli medesimo ; in forza della 
sua jumdtcfto, e del suo imperium dava un ordine immcdiaia- 
mente obbligatorio, che, occorrendo, avrebbe fatto eseguire con 
la forza di cui disponeva , e per mano de' suoi uOziali ( sua po- 
testate, manu minislrorum (3). 

(1) Ivi 161. e seg. — (2) « Hoc interdictam et in abseniein esse r.>g ndum 
Lsbeo scribii, sed si bud defeodatur, ia bana ejus rnoduin ait » ‘^D. 2t). 

Ve hotnine libero exhibmdo 3.§ Id.r.Ulp.J facviti di fare ladomaoda deU’m- 
terdetto anche contro un avversario assente sembra esser qnì una particolarità 
eccezionale.— (3) ■> Ei si alia quacnmque actione citili, vel bonoraria, vel io- 
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Ha quando questa confessione , questo riconoscimento non 
avean luogo, vieta materia di lite; il pretore rendeva il suo in- 
terdetto che dovea formar la legge particolare di questo giudi- 
zio. Persistendo intorno a ciò la contesa, aveasi ad organizzare un'i- 
stanza. Ma innanzi a qual giudice, e con qual procedura? Questa 
è la quistione che ora ci facciamo ad esaminare. 

Noi crediamo che nell’origine del sistema formolario per tutti 
gl' interdetti non vi sia stata che una sola e medesima procedura, 
la procedura per sponstonem. Noi sappiamo che questa sponsio fu 
una delle prime derivazioni del sacramenlum, un procedimealo di 
transizione per passare dal sistema delle azioni della legge ad un 
sistema meno rigoroso. Noi sappiamo come le parti in luogo di 
deporre il sacramenlum, furono da prima ammesse a prometter- 
ne soltanto il pagamento per promessa verbale quiritaria ( per 
sponsionem), e con mallevadori {praedes), di poi a promet- 
tersi scambievolmente per cosiffulta promessa . ma senza malleva- 
dori (per sponsionem) il pagamento d’ una somma che si gua- 
dagnava non già dal tesoro pubblico, ma dalla parte vittoriosa. Di 
maniera chela procedura s’impegnava per una specie di scom- 
messa preliminare, di cui ciascuna delle parti correva il rischio , 
pel caso che perderebbe la lite. ( Yed. intorno a ciò qui sopra 
pag. 109). Estesa a' cittadini questa prima forma del sistema 
formolario, questa forma transitoria fu applicata agl' interdetti, e 
vi fu conservata. L’attore il quale pretendeva essersi violato , o 
non eseguito l' interdetto provocava il reo per una sponsio , il 
cui senso appropriato a ciascun caso , ed a ciascuna specie d’ in- 
terdetto era , per esempio , per uu'inlerdetto proibitorio presso 
a poco il seguente: n Se tu hai fatto qualche cosa contro V editto 

terdicto eihibitorio , vel reetitntorio , vrl probibitorìo , doni qnis conveoi- 
tor , connieatar: dici potest io bis omoibus subseqoi praetorem voluniatem 
orationis Divi Marci debere : et omoe omnino qood quis confessus est prò 
jadicato habere > ( Dig. 42. 2. De eonfett. 6. § 2. f. Ulp. ) — « Si quia for- 
te confiieatur peoes se esse tesiameniom , jobeodus est eihibere : et teinpus 
ei daDdom est ut cxhibeat , si non potest in praesentiarum eihibere, si'd sì 
neget se eihibere posse , vel oporiere , intcrdictum bue cnmpeiit » ( 0. 43. 
5. De tabul. exhib, 1. § 1. f. Ulp. ) — Yed. eziandio la nota 2 della pa- 
gina 362. 

T. IV. 49 
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del pretore che ci ha dato V interdetto prometti di dar tanto » ? 
Il convenuto dopo aver promesso interrogava alla sua volta l’ at- 
tore per una stipulazione inversa detta per tal cagione restiptdor- 
tio, presso a poco in questo senso ; « Se io non ho fatto nulla 
contro l' editto del pretore che ci ha dato V interdetto, prometti tu 
di dar tanto ? » (1) Sulla risposta affermativa la reciproca scom- 
messa truvavasi impegnata, ed il litigante che soccombeva, oltre le 
conseguenze della perdita della lite , dovea anche pagare la som- 
ma che ùvea scommessa. Perocché la sponsio in materia d’ inter- 
detti era seria ed effettiva ; essa avea un carattere penale che co- 
stituiva la punizione delia lite ingiusta ( ved. qui sopra p. 109 ). 
E però Gaio dice di questa procedura degl’ interdetti , che vi si 
agiva cum poena, cum periculo (2). 

Com'è avvenuto che questa procedura fu nell’ origine del si- 
stema formolario la procedura di tutti gl’interdetti, e che vi si 
mantenne sempre come regola comune? questo si può spiegare in 
due modi. Primamente essendo stata questa procedura il primo 
procedimento transitorio per passar dalle azioni della legge all’ uso 
delle forinole anco tra cittadini, si comprende che gl'iuterdetti 
sotto il regime formolario abbian dovuto cominciar di là. Vi era 
inoltre per gl’ interdetti una ragione particolare che fece mante- 
ner quest'uso delle sponsiones e delle reslipulationes anche dopo 
il compiuto svolgimento del sistema formolario. L’ interdetto era 
di dritto pretorio, non già di dritto civile. Esso era un ordine del 
magistrato, una legge particolare alla causa e personale alle parti, 
che suppliva alle lagune della legge generale: poggiando quest’ in- 
terdetto sulle sponsiones e sulle reslipulationes si perveniva ad un 
vero impegno di dritto civile quiritario; e si facea la via a poter 
ordinare sopra di esso un giudizio civile. E chiaro che questo è as- 
solutamente il medesimo procedimento che si adoperava per pie- 
gare le azioni reali all’ uso delle formolo ( qui sopra p. 117 ). 

(1) « Nam actor provocat adversarinm sponaioDe: Si contro ediclum prae~ 
tcrit non exhibuerit , aut non reitituerit ; ille autem adversus spoosiooein 
adversarii restipalatur d ( Gai. 4. § ICS. } — Ved. un esempio formolario di 
cosiffatta sponsio e restipuìatio per rimerdeUo vii possidetit io Gaio Com. 
4. S ioti. - (2) Gai. 4. SS 141. 162. 
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Da ultimo percliò la formula qui non è puramente commitmioria , 
pregiudiziale; perchè è seria c reale, con un carattere penule, re- 
ciproca tra le parti, e veramente esigibile da quello tra' liti ganti 
che perderà la lite? Ciò avviene evidentemente per dare una san- 
zione più forte all’ ordine del pretore , acciocché in queste materie 
d’interesse pubblico soggette a risse ed a vie di fatto , la tema di 
perder la somma della scommessa sia una ragione di più per pre- 
venire le ingiuste liti. 

Formate a questo modo le basi preliminari del giudizio, le ' 
parti riceveano dal pretore una forinola d’ istanza , che le rinvia- 
va innanzi ad un giudice, 0 innanzi a ricuperatori, da' quali do- 
veasi giudicar la lite , e pronunziar la sentenzi (1). 

Si potrebbe congetturare che il pretore dava ricuperatori nel 
caso che l’affare si presentava in modo da poter subito, o almeno 
prontamente esser giudicalo da' ricuperatori presi in quel medesi- 
ma istante tra gli assistenti ( repente apprehensi ) : <t ul quampri- 
mum res judicarelur » secondo le espressioni di Cicerone; « ut 
prolinus a recuperatorihus . . . condemnetur » secondo quelle di 
Gaio. ( Hist. du dr. p. 137 ). Potrebbe anche stare che i termini 
per la nomina del giudic'e, o per la spedizione dell’istanza avanti 
di lui fosser più brevi in materia d’ interdetti ette negli ordinari 
giudizi ; ovvero che altre regole tendessero ad accelerare la riso- 
luzione dell’ affare. Cosi gl’ imperadori Valenliuiano , Valente, e 
Graziano ci dicono nel Codice di Teodosio che non vi sarà luogo 
nd appello nell’ interdetto Qdorc» bonorcm , acciocché quel che 
fu ritrovato per cagion di celerità {quod beneficio celeritalis in- 
ventum est ) non sia tratto in lungo (2). Checché ne sia, que- 
ste regole particolari di maggiore celerità e speditezza non ci son 
note , e bisogna pur confessare che l’ acceleramento non si trovava 
ne’ preliminari per la spedizione dell’azione; perciocché si dovea 
cominciare dairotteuer l’ interdetto innanzi che si potesse dar luo- 

(1) « Ad judicem recuperatoresve itnr, et tam ibi, edilbforniulis, quae- 
rilnr ao aliquid adversus praetoris edietnm factum sii , vel su factum non 
sit quod is*fieri jusserit » ( Gai. 4. § 141. ) — (2) « In ìnterdiclo Quumiai bo 
KOHUH ce^at liceiilia provocaiull, uc quod beneficio celccitalis inrenuim est , 
&ubdatur iiijuriis lardilatis •> ( C. Tbeod. 11. 36. Quorum, appellai, non re- 
cip. 22. coQst. Val. et Grat. ) 
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go all'azione. Ma l' intervento preliminare del pretore da prima, e 
di poi l’ordine immediatamente esecutorio per mezzo de’ suoi uiH- 
ziali, {manu ministrorum), i fatti eran riconosciuti, o mani- 
festi ; ed in fine il pericolo delle sponsiones e restipxdationes se 
s’ impegnava un giudizio sull'interdetto, tutte queste cose erano 
tante cagioni che in cotali affari sottomessi alla vigilajiza speciale 
dell'autorità poteano arrestare la< contestazione fin dal principio, e 
prevenire la lite. 

Ma a misura che il sistema formolariosi svolse, questa proce- 
dura per sponsionem et reslipulationem potò esser surrogata , ri- 
spetto a taluni interdetti, da una procedura piu semplice e meno 
pericolosa. Infatti quando l’interdetto dato dal pretore era di 
quelli che comandavano di restituire o presentar qualche cosa ( rje- 
STiTUAS, EXHiBEAs ) non era logico, nè conveniente che la lite ter- 
minasse con una semplice condanna pecuoiaria quali eran tutte 
quelle del sistema formolario. Ciò che era a desiderare è che se 
la restituzione, o la produzione era riconosciuta giusta dal giudi- 
ce, potesse il reo 0 volontariamente , 0 astretto, se facea mestieri 
( manu mtiitan ), esser obbligato a farla in natura. La medesima 
necessità erasi fatta sentire per le azioni reali , e noi sappiamo co- 
me il pretore vi avea felicemente provveduto immaginando la for- 
mala arbitraria (qui sopra p.l65). Non rimanea dunque che ap- 
plicar questa formala agl'interdetti restitutori, o esibitori. Sicché 
in questo genere d’ interdetti il pretore da semplicemente alle 
parti una formola arbitraria (formulam arbitrariam) per la qua- 
le mediante l'aggiunzione di queste due parole nisi bestitdat , 
Nisi EXHiBEAT , il giudice riceve il potere che trovando giusta 
la domanda dell'attore ordini a suo arbitrio con un jussus pre- 
liminare, quel che si debba fare per satisfare all’attore. Se que- 
sta satisfazione è data , il reo è assoluto , se no è condannato 
a’daimi interessi (quanti ea ree est) (1). Ma in tutti i casi uiu- 
no de'litiganli corrre il rischio d' una pena somigliante a quella 
della procedura per sponsionem , perchè non vi è stala alcuna 
scommessa. E però Gaio dice di questa seconda maniera di pro- 
cedura, che vi si proceda sine poena , sine perievAo. lo somma 

(1) Gai. 4. s 163. 
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siccome le azioni, nelle quali si trutta di restituire o produrre 
(cioè le azioni in rem , pnium regundorum , doli mali , qmd 
tnelus causa, ad exhibendum) sono organizzate da una formola ar- 
bitraria (qui sopra p. 169, e 170 ) , del pari gl’ interdetti resti- 
tutori 0 esibitori son suscettivi di cosiffatta formola. Quel che 
io entrambi determina 1' uso di questa formola è sempre il ca- 
rattere di restituzione (1). 

Ma per darsi alle parli questa procedura più semplice è 
mestieri che il reo ( o anche l’ attore ) la richiegga dal pretore 
immediatamente dopo dato l'interdetto, prima di uscire dal suo 
tribunale , in guisa che il giudizio sia incontanente organizzato 
a Observare debel is qui colei arbilrum petere, tU ila eum pelai, 
anlequam ex jure exeal, id esl aniequam a praelore discedat: 
sero enim pelenlibus non indulgebilur (2) ». E questo è senza 
dubbio perchè trattandosi d' una cusa di cui si chiede la resti- 
tuzione, 0 la presentazione, il convenuto sa bene quel ch'egli si 
debba fare , sa bene se egli deve o no questa tale restituzione 
0 presentazione; e però è mestieri che prenda subito il suo par- 
tito. Altrimenti piu tardi il giudizio si dovrà istituire secondo 
la regola comune con una scommessa preliminare e reciproca , 
nella quale l'attore provoca il reo con questa sponsi'o: « si coN- 
TRA EOICTUM PKAETORIS AON EXHIBCEBIS, 0 NON RESTITUERIS , 
etc. » ( se contro l' editto del pretore tu non hai restituito , o 
non hai presentato. . . etc. ) ; ed il reo alla sua volta provoca 
• 

(1) Cosi si arriverà p. e. per gl’interdetti restitutori a far riparare , ri- 
stabilire , res'iiDir terameoie ciò che sia stato fatto di noccvule alla via 
pubblica , 0 ella natigazione de’ iinmi , o al corso delle acque ; a far resti- 
tuire io natur.i al possessore de' beni il possesso delle cose ereditarie ( io- 
tardetto quorum òonorum); o all’ erede quello de’ legali di cui alcuno senza 
sua volontà si Tosse messo in possesso ( interdetto qcod lbcatobum ) ; o al 
padrone di un fondo rustico quella delle cose specialmente obbligate al pa- 
gamento dal fitto ( interdetto saltianum ) ; o a chiunque ne abbia il dritto 
quello delle cose tolte per forza (interdetto cnoe vi ), ottenute a titolo preca- 
rio ( nterdeito de precario ) , e tanti altri ancora. Parimente per gl’ inter- 
detti esibitori , a far presentare in natura le tavole del testamento , o in 
persona , ruomo libera, il ligliuolo di famiglia, il libertino di cui si richie- 
de la presentazione ( interdetti de tahulis , de homine Ubero , de liberis , de 
liberto exMbendii ). — (2) Gai. 4. $ 164. 
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r allore con una restipulalio inversa ; ed allora ciascuno d’ essi 
corre il pericolo di perder Iti somma della scommessa (1).' 

In quanto agl’interdeUi proibitori,' essi son rimasti sempre 
soggetti alla procedura primitiva, cioè alla procedura per spoii- 
sioiiem, e sono estranei alla formula arUlraria. In fatti in que- 
sti interdetti si tratta del divieto di un atto nocivo, latta astra- 
zione da ogni idea di restituzione. Se questo divieto è stato vio- 
lato , la violazione commessa e consumata è naturalmente re- 
pressa con una condanna pecuniaria (2). P. e. se voi m'avete 
impedito di passar per la via pubblica, di navigar per un Gume, 
di portare un morto dove ne avea il dritto; se avete profana- 
to un sepolcro , o una cosa sacra , da che non si tratta di do- 
ver restituire o presentare, la riparazione naturalmente si risolve 
in una somma di danaro. Non è necessario di allontanarsi dalle 
regole della condanna formolaria. Sicché qui non verificandosi 
l'utilità della formola arbitraria, quest’ interdetti rimangono sog- 
getti alla procedura per sponsionem (3). • r- 

(1) Gai. 4. § 165 — (2) L’idea di restitoiione è generalmente trasanda- 
ta in questi tali ialerdetli , e ciò elle lu prova i che soveulc a proposito 
delle medesime cose , 1' editto olire 1' interdetto proibitorio pel divieto de- 
gli atti nocivi , conteneva un interdetto resliiuiorio per lo rist<ibilimenta 
delle cose nello stato primiero , se vi era luogo ( qui sopra pag. 363) — 
(3) « Et modo CUOI puena agitur , modo siue poena , cum pueiia , velut 
cum per sponsìourm agitur; siue p'ocua , velut cum arbiter peiitur. Et qui- 
dem ex pri bibitoriLs iiilerdictis seiiiper per spousìouera agi sulet; ei restitulo- 
riìs vero vel exhibitoriis , modo per sponsiouem modo per rurniulam agitur, 
quae arbitraria vocatur » ( Gai. 4. § 141. ) Parimente nel paragrafo 162: 
« Igitur cum restiiutorium vel exbibiiorium interdictum redditur.... modo 
siue perirulo res ad riitum perducitur , modo cum periculo ». Lu stesso rac- 
cogliamo eziandio da un frammento delle Isvituia di Ulpiano seuverto nella 
biblioteca di Vienna dall' Endlicher : a ( resiiluloria «el fxkibùvria pur 
formularli ) arbiirariam ezplicautur ani per spoitaionem; seiu|ier pruliibilvv- 
ria vero per sponsionem eiplicanlur — Beslituiorio vel eihibilorio inierdio- 
to reddito , si quidem aibitrum poslnlarerit is cum quo agitur , foriiio- 
lam accipit arbiirariam , per quam arbiter .. » Ut un interdetto restilulo- 
rio messo in opera con la procedura per sponsiouem si tratta nell’ orazione di 
Cicerone prò Caeeina r. 8....Uis rebus ita gestis P. Dola bella praetur la- 
lerdiiit , ut est cunsuetudo de ti hominibut armalii , sine uila eiceptio- 
re , tantum, ut ui^de dejecisset resiituerit. Restituisse se ditit , spoosio 
facta est. Hac de spousione vubis judicandum est». -.'nC' ; Irf 


Digitized by Googlc 


TIT. XV. - DBGL’lNTEfiDETTI. 391 

Questa è la progressione storica che secondo il nostro avviso 
la procedura formolaria ha seguita in materia d’interdetti. Quel 
che ci rende sicuri della verità della nostra opinione è che que- 
sto andamento è ai tutto naturale , e si accorda con le altre isti- 
tuzioni del sistema , e soprattutto che essa sola basta a render 
conto nella più semplice maniera , di diversi punti oscuri intorno 
ai quali le spiegazioni che in Gno ad ora si son proposte ci soa 
sempre parute inessatte , o insuGìcienti (1). 

A queste nozioni sulla procedura generale in materia d’ in- 
terdetti si vuol aggiungere alcuni particolari relativi a taluni casi 
particolari o a certi interdetti speciali. 

L’azione che i fiomani chiamavano judictum ca/umniae che 
tendeva a reprimere le liti mosse di mala fede, e che il conve- 
nuto avea il dritto d’intentare per opporsi alla domanda dell’at- 
tore era applicabile cosi in materia d'interdetti, come nelle azioni 
ordinarie ; ma con questa differenza che l’attore convinto d’aver 
agito di ma1a fede, era condannato nelle azioni ordinarie soltanto 
al decimo del valore della causa, mentre in materia d’ interdetti 
era condannato al quarto : novella pruova che il pretore negl’ in- 
terdetti cercava anche più energicamente che nelle azioni ordina- 
rie, di prevenire le ingiuste liti (2). Gaio unisce questo parti- 
colare alla descrizione della procedura generale degl’iuterdetli per 
far avvertire che negrinterdetti restitutori o esibitori, quando 
l’istanza è stata organizzata da una formolo arbitraria, fattore non 
corre alcuna specie di rischio, salvo che il convenuto non repli- 
chi contro la sua domanda col judicium ccUumniae sostenendo la 
domanda esser fatta di mala fede , e per vaghezza di cavillare. 

(1) Così non sapremmo ammettere la maniera con che Io Zixmbbn ( § 71. 
nota 16. ) seguendo THaschle erede poter spiegare la differenza di procedura t'a 
Cd’ interdetii resti tntori o esibitori , e gl’ interdetti proibitori dicendo che in 
quest' ultimi vi b sem| re a reprimere uu attentato ai dritti altrui. Quest’ at- i 
tentato vi è sempre aocbe nel caso degl’ interdetti resiilotori, o esibitori, e 
spesso ancora in un grado più alto : p. e. quando vi è stato apodestamento 
per violenza ; ma la restituzione, I’ esibizione di che si tratta ha uet nostro 
caso provocato 1’ uso della formola arbitraria , allo atesso , modo che nelle 
azioni restitotorie o esibitorie. — (2) « Et quidem ealumoiae judicium adversus 
omnes actiones locum habet, et rstdeeimae partis causae; adversus inierdicta 
autem quartae partis causae » ( Gai. 4. § 175. ) 
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Allora , in fatti , se la mala fede fosse provata l'attore sarebbe 
condaunato al quarto del valore della causa (1). 

Gl’ interdetti che eran doppi {duplicia) nel senso che la con- 
dizione delle due parti era uguale rappresentando ciascuna in un 
tempo medesimo la parte di attore e di reo, cioè gl’ interdetti un 
POSSiDETis, ed UTRUBi (qui sop. p.382) offrivano una particolarità 
che merita di esser notata. lu essi, a cagione della doppia parte 
che ciascuno de' litiganti sosteneva , la sponsio e la reslipulalio 
erano parimente doppie, perciocché ciascuno de' litiganti dovea fare 
alla sua volta e l’una e l’altra. Cosi p. e. ne’ due interdetti di 
che si ragiona, siccome ciascuno de’ litiganti pretendeva di esser 
possessore , uno di essi indifferentemente impegnava la scommessa 
per una sponsio formata presso a poco in questo senso: se U 
possesso è mio prometti tu di darmi tanto ì Al che l'altro dopo 
aver risposto affermativamente replicava con una restipulatio in- 
versa : se al contrario il possesso non è tuo , prometti tu di dar' 
mi tanto! Ecco la sponsio e la restipulatio rispetto ad uno de’ 
litiganti. Ma siccome l'altro non si limitava a negare il possesso 
del suo avversario ma sosteneva di esser egli possessore, e dovea 
aver nella procedura una posizione iii tutto uguale a quella della 
parte avversa , cosi anch' egli faceva alla sua volta la medesima 
sponsio seguita dalia medesima restipulatio; di tal maniera che 
colui il quale si trovava aver torto perdeva oltre la lite la doppia 
scommessa, cioè l'ammontare delia sua sponsio e quello della sua 
restipulatio (2). 

Finalmente un’altra particolarità ben degna di attenzione ci si 
presenta nell’ interdetto gti possidetis. Qui la procedura oltre le 
forme generali che abbiam descritte è complicata d’incidenti al 
tutto particolari. Sventuratamente il manoscritto di Gaio offre nu- 
merose lagune nel passo che vi è relativo. Ma noi pensiamo che 
si possa io qualche modo rischiarar l’oscurità che risulta da co- 

fi) Gai. i. § 163. La fine di questo paragrafo ri è pervenuta molto al- 
terata. Gaio vi parlava d’uiia quistiooe agitata tra le due scuole. Nelle con- 
gètture fatte per riempire questa laguna si è supposto che si trattava di sa- 
pete se il judiciutn calutnniae poteva aver luogo da parte dell’ attore coa- 
tro il reo. Ma questa supposizione a noi pare molto problematica. — (2) Gai. 
4. SS ^80. e' 167. 
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tali lagune ponendo mente alla storia di cosilTatte istituzioni, e 
soprattutto a ciò che si praticava in caso di reclami di proprietà 
nell' azione della legge per sacramentum (qui sopra p. 76 e seg. ), 
e più tardi nella procedura per' sponsionem (qui sopra p. 117 e 
seg. ). In fatti pare che il pretore per la procedura relativa alle 
dispute del possesso siasi regolato coll’imitazione di quella relativa 
alle dispute sulla proprietà. Come nell’antica azione della legge per 
sacramentum, cosi anche nell’ interdetto gti possidetis i due li- 
tiganti sono a principio in una condizione perfettamente uguale ; 
non v’è attore, non v’è convenuto; ciascuno si pretende posses- 
sore. Nondimeno nel corso della lite a chi sarà conceduto il pos- 
sesso provvisorio della cosa co’ suoi frutti? Come nell’azione della 
legge , cosi pure in quest’ interdetto è mestieri risolver da pri- 
ma questa quistione preliminare : Qui essa si risolve mediante 
una licitazione tra i due litiganti ( fructus licUcUio; contentio fructus 
licitationis ) : quegli che offrirà la maggior somma riterrà la cosa, 
e ne raccoglierà i frutti durante la lite. Di lui si dice che è ri- 
masto vittorioso nella licitazione de’ frutti {fructus licitatione vi- 
di), e dell'altro ch’egli è stato vinto {fructus licitatione victus 
est (1). Questa fructus iteùaito dell’interdetto corrisponde ai vin-' 
dicias secundum allerum dicere dell’ azione della legge (qui sopra 
p. 81 ). Non pertanto l’ammontare della licitazione non è vera- 
mente il prezzo de’ frutti interini, ma è una somma penale che 
il licitante si obbliga di pagare in caso di perdita della lite, co- 
me per pena di aver cercato per questo modo di ritenere un pos- 
sesso ed un godimento che apparteneva ad altri (2). Del rima- 
nente questi frutti interini non si acquistano definitivamente da 
lui. Se egli guadagna la lite , li riterrà insiem con la cosa li- 
tigiosa, senza neppur pagare la somma penale della licitazione; 
ma se la perde, converrà che oltre al pagamento della somma 
penale della licitazione restituisca eziandio la cosa ed i frutti iute- 


(1) Gai. 4. S 166. — (2) K Suroma eniin frnclas licilationia non pretiam 
est rrncluuro , sed poenae nomine solviiur , qnod qnis alienatn nossessionem 
per hoc lempus relinere , et faculiatem frnendi nancisci conatns est * ( Ga^ 
4. 5 
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rinì. Come nell’azioiie della legge egli gareritisce questa reslitU' 
zione con una promessa speciale con mallevadori, cosi pure nel no- 
stro caso la garentisce con una stipulazione speciale detta ^ruciuaria 
stipulano (1). Questa promessa per la restituzione della cosa e dei 
frutti { fructuaria slipulatio ) nell’ interdetto corrisponde ai prae- 
des litis et vindiciarum detrazione della legge (qui sopra p. 82) 
ed alla cauzione pro'praede litis et tindiciarum della procedura 
per sponsionem ( qui sopra p. 118). 

Dopo ciò i litiganti si provocano a vicenda per le doppie 
sponsio e restipulatio (2), derivazione dell’antico sacramentunt, e 
quindi data la formola son rinviati innanzi al giudice. Questi per 
giudicare chi è debitore della doppia scommessa, o in altri ter- 
. mini qual' è la sponsio, e qual'è la restiptdatio justa, esaminerà 
a chi secondo le regole dell’Interdetto, il possesso veramente si 
appartiene. Fatto quest'esame se colui che è stato vinto nella li- 
citazione è riconosciuto aver torto, è condannato all’ ammontare 
della sponsio e della restipulatio fatta con lui come perdita della 
doppia scommessa della lite ; l'altro è assoluto di tutte le sue pro- 
messe, ed inoltre ritiene la cosa ed i frutti interini, perciocché 
si è verificato che il possesso a lui si apparteneva. Ma se per 
contrario si giudica aver torto colui che nella licitazione è rima- 
sto vincitore, questi è condannato: 1** all' ammontare della spon- 
sio e della restipulatio fatta con lui, come perdita della doppia 
scommessa della lite; 2° al pagamento della somma dell' aggiu- 
dicazione de’ frutti , come pena per aver ritenuto cosi un possesso 
ed un godimento che a lui nou spettava; 3° finalmente alla resti- 
tuzione della cosa e de’ frutti interini io forza della promessa da 
lui fattane nella fructuaria slipulatio; ed il suo avversario dal- 

(1) Gai. 4. S t66. — Le parole messe per coDgettora nelle edizio- 
ni di Gaio per riempire le lagune del manoscritto sodo spesso utilissime , 
ma spesso ancora sun pericolose , perciocché si fa I’ abitndiue di riguardar 
come tesio ciò che forse non è che una supposizione erronea. Noi crediamo 
che cosi sia intervenuto per questa {ruclutiria slipulatio, la quale è special- 
mente relativa alla restituzione de’ frutti , come dallo stesso nome appari- 
sce, ma le parole infrapposte dagli editori porterebbero a crederla unicamen- 
te relativa alla restituziooe del possesso. Quest' osservazione è importante per 
r intelligenza di ciò che segue — (2) Gai. 4. § 166. 
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l'altro lato è assolato dalia sponsio e dalia reslipulatio fatta con 
lui (1). Cosi, notate bene che, essendo il giudizio veramente 
impegnato sulla quistioiie di sapere chi è debitore e chi non è 
debitore nelle sponsiones, e nelle resliptdationes che si son fatte, 
la sentenza del giudice sta principalmente nel condannare u assol- 
vere relativamente a queste tali spunsioties e reslipulationes ; 
che , sostenendo ciascuno de' litiganti una doppia parte di attore 
cioè, e di reo, fa mestieri che la sentenza disponga rispetto a cia- 
scuno di loro condannando l'imo cd assolvendo l'altru; rinalmeiite 
che , non ostante il carattere puramente pecuniario delle con- 
danne formolarie , si perviene , Ano ad un certo punto, alla re- 
stituzione della cosa , e de' frutti interini mediante la frucluaria 
slipulatio (2). Gol tempo anche questa frucluaria slipulatio cessò 
di esser indispensabile. Quando la parte vinta nella licitazione 
de' frutti non avea avuto l’accorgimento di farla, o l’avea voluto 
tralasciare ( omissa frucluaria stipulalione ), furono immaginate 
due azioni speciali , che se le apprestavano se guadagnava <l< (i- 
iiitivameiite la lite, ed erano come la necessaria conseguenza della 
sua vittoria: cioè l'una detta judicium Cascellianum , probabil- 
mente dal nome del suo inventore, per farsi restituire il possesso 
della cosa (3); e l'altra detta judicium frucluarium per farsi re- 
stituire i frutti raccolti provvisoriamente in quel mezzo (4). Àmen- 
due queste azioni eran qualiGcate judicium scculorium, perchè se- 
guivano come conseguenza la vittoria ottenuta sulla sponsio (quod 
sequitur spomionis vicloriam ) (5). 

(1) Gai. 4. 166. 167. e 168. — (2J Diuiainu fino ad un certo punto 

perchè in deBoitivo se I’ avversario ricusasse di far tal restituzioue , tulio d 
ridurrebbe ad una condanna pecuniaria contro di lui ; meotre che nella pro- 
cedura per formulam arbilrariam si potrebbe, occorrendo, costrio)jervelo monu 
militari. — (3) Gai.4. g 166 — (1) Gai.4. § 169. — (5) In questo modo crediamo 
poter spiegare naluralmeuie il lesto di Gaio relativo a siffatte aziuui. Lespic- 
gasìoni date dallo Zimhebn ed aoche dal Walteb non ci sembrano punto 
soddisfacenti. Noi inchiniamo a credere che il judicium Cascellianum , cd il 
Judicium frucluarium fosser tutti e due nel numero delle aziooi arbilrurie , 
perciocché aveaoo il carattere restitulorio. In questo modo, tuttoché gl’inter- 
detti (jTi possiDETis, ed CTBi'Bi fosser solamente proibitori , si perveuiva o 
tener conto delle resiitazioni che doveauo esserne la conseguenze. 
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Gaio che descrive questa procedura soltanto per occasione 
dell’ interdetto eri possidetis, non dice che si applicasse eziandio 
all’ interdetto dtbdbi; ma la somiglianza di posizione può far con- 
getturare che anche in questo avesse luogo, o almeno, che vi si 
osservasse qualche coso di somigliante. 

Del rimanente noi abbiamo sufficientemente spiegato come - 
quando la forma de' giudizi che un tempo appellavansi straordi- 
nari , fu divenuta la forma comune, gl’interdetti dovettero per- 
dere il loro carattere e dar luogo solamente ad azioni, come se 
il magistrato avesse già pronunziato l’ interdetto. E giacché le 
preliminari obbligazioni per sponsionem con tutte le altre isti- 
tuzioni particolari ai sistema formoiario vennero nel medesimo 
tempo a cadere in disuso , è chiaro che non vi è quasi nulla re- 
stato di cotal procedura particolare degl'interdetti che in que- 
sto luogo abbiam descritta. 

I ^ 

TITVLIJS XVI. TITOLO XVI. 

DE POENA TEMEBE LITIGANTIDM. DELLA PENA DEI TEMEBABI 

LITIGANTI. 


Nane admoneadi sumus . magnani 
caram agisse eus qui jurasusiiaebant, 
ne facile boiniaes ad liligaDdum pro- 
cedereot: quod ei nobis siudio est. Id- 
qoe eo maxime fieri puiest quod teme- 
ritas tam ageutinm, qnam eorum eum 
quibns agiiur , modo pecuoiaria poe- 
na, modo iuri^jurandi religione, modo 
infamiae meiu cuercetur. 


Ora abbiamo a sapere che coloro 
che sosteDevano le leggi, con grandis- 
simo studio procuravano che gli uo 
mini non procedessero cosi facilmen- 
te a iiiigare , della qual cosa am he 
noi siamo solleciti. Ed il miglior mo- 
do di ciò conseguire è di reprimere 
la temerità si degli attori, e si de’coa- 
veouti ora con pena in danari , ora 
col giuramento , ed ora con la tema 
dell’infamia. 


La parola calunnia ( calumnia ) appo ì Romatii applicavasi 
non solamente alle accuse crimiuali portate scieutemeute contro 
un innocente , mu ancora a’ giudizi civili intrapresi o sostenuti 
di mula fede sapendo di non avere alcun dritto. Gaio ce ne dà 
la deliniziunc. La calunnia , 'egli dice, del pari che il delitto di 
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furto sta nell’ intenzione ( in adfeelu est ). Queglf se ne rende 
colpevole il quale sa di agir senza dritto, ed intenta l'azione per 
opprimere il suo avversario fondando la speranza del successo più 
sull’errore o ingiustizia del giudice che sulla verità ( qui intelli- 
git non recte se agere sed vexandi adcersarii grada aetionem insli- 
tuit , potiusque ex judicis errore vel iniquitale victoriam sperai 
qmm ex causa verilalis (1). Questa espressione di calunnia quan- 
tunque risguardasse più spezialmente l’attore, pure si applicava 
eziandio al convenuto. 

Mei dritto romano vi avea parecchi modi di prevenire o re- 
primere le liti cosi intentate o sostenute per calunnia. 

Contro il convenuto, al tempo di Gaio, eravi in certi casi 
la sponsio , in altri una pena pecuniaria ; in difetto il giuramen- 
to; qualche volta l’infamia (ignominia). ' 

La sponsio era una spezie di scommessa , una sorta di am- 
menda che nel sistema formulario avea surrogato il deposito dcl- 
r azione delia legge per sacramenlum , e per la quale era lecito 
all'attore in certe azioni di provocare il convenuto in questo senso 
che quegli de’ due il quale sarebbe condannato pagherebbe que- 
st’ammenda all’altro (2). ( Vcd. qui sopra p. 109). 

La pena in danaro consisteva in ciò che in certe azioni la 
condanna dovea esser del doppio contro il convenuto , ma sola- 
mente quando avesse negato o contrastato ( adversus iaficianlem 
duplalur ; — Us inficiando crescU). Ed in altre fin dai principio 
la condanna dovea esser det doppio , del triplo , del quadruplo 
per la sola natura deli' azione, senza aver riguardo se il conve- 
nuto avesse negato o no ( slatim ab initio pluris qmm simpli est 
aedo). Nella prima classe si annoverarono le azioni: judicati, 
depensi , damni injuriae , legalorum per damnadonem redeto- 
rum; nella seconda p. e.>le azioni /'urti manifesti pel quadru- 
plo ; concepii et oblati pel triplo ; nec manifesti pei doppio (3). 

(1) Gai. 4. 178. — Ved. anche la paraf. di Teof. Aie. — (2) ’^al’era ra- 
zione de pecunia certa eredita , nella quale la epontio dovea esser del ter- 
zo ; e quella de pecunia contiUuta nella quale era della metà (Gai. 4. 171). 
Tali erano ancora le cause degrioterdeiti proibitoci ( Gai. 4. 141. — Ved. qui 
aopra p. 385 e seg. ) — (3) Gai. 4. 171. e 173. 
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Il giùramento si adoperava quando non v'era luogo a niuoa 
delie predette garentie, cioè quando non v’era nè sponsio, nè 
azione che si raddoppiasse per la negazione, nè azione che per 
la sua sola natura oltrepassasse il semplice. Allora il pretore per- 
metteva all'attore di richiedere dal convenuto il giuramento 
ch’egli non sostenesse la lite per calunnia ( non columnioe causa 
se injicias ire) (1). 

Da ultimo talune azioni portavano infamia pel reo che ri- 
maneva soccombente. 

Contro l’attore i mezzi di prevenire le temerarie liti, o di 
reprimer la calunnia erano talvolta l’ azione di calunnia ( co- 
lumniae judiciutn ); in certi casi l'azione contraria ( contrarium 
judicium ) ; in altri la restipulazione ( reslipulalio ) ; ovvero il 
giuramento { jusjurandum ) (2). 

L’azione di calunnia (calumniae judicium) poteva aver luo- 
go in ogni giudizio contro l’attore, pel motivo che la domanda 
fosse fatta o fosse stata fatta di mala fede e scieotemente per 
calunnia prendendo questa parola nel senso «he le abbiam dato 
( p.prec.). La pena era di un decimo del valore della causa per 
le azioni, e di un quarto per gl’interdetti (3). Questo judicium 
calumniae poteva esser intentato dal convenuto o per modo di 
opposizione alla domanda durante la causa principale; o, come 
dice TeoGlo nella Parafrasi (hic § l.),dopo che l’affare era sta- 
to giudicato, e che l’attore avea perduto la lite. 

L’azione contraria ( contrarium judicium ) avea luogo sola- 
mente in certe azioni , >o in certi interdetti determinati , per 
far condannare l’attore talvolta al decimo e talvolta al quinto 
della causa pel solo fatto di aver perduto , senza esaminar se 
avea intentato l’ingiusta lite scientemente e per calunnia (4). 
Sicché in questi casi particolari si era più severo. 

(1) Gai. 4. 172. Noi vediamo in questo passo che rispetto «gli eredi , alla 
donne , a’ popìlli , vi era ordinariameole remissione dell’ anmeoto del dop- 
pio , o della «ponilo , e che si assoggettavano semplicemente al giuramento. 
(2) Gai. 4. 174. — (3) Gai. 4. 175. Forse si dovrebbe leggere, riguardo 
«gl’interdetti, nn quinto in Inogo di no quarto. Il Sig. Evbrabd Ddpont 
che emette questa opinione ( p. 136. della sna Dissertazione) ne arreca delle 
ragioni molto plausibili (4) Gai. 4. 177. e seg. 
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La restiptdalio era rispetto ai convenuto ciò die la sponsio 
era rispetto all'attore, cosicché l’una era la reciproca dell'altra , 
onde risultava la scambievole obbligazione di ciascuna delle par- 
ti a pagar la detta somma in caso di perdita della lite (qui so- 
pra p. 109). £ qui del pari che nel contrarium judicium nou 
si esaminava se vi era stato realmente spirito di calunnià; per- 
ciocché s' incorreva nella pena pel solo fatto d'aver perduto la 
lite (1). 

Da ultimo io tutti questi casi il convenuto avea la scelta 
di richieder semplicemente dall’attore il giuramento preliminare, 
ch’egli non agisse per calunnia {non calumniae causa agere) (2). 
Ma s’egli avea scelta la via del giuramento preliminare ) nou 
potea dipoi ricorrere alle altre (3). 

Questo cenno storico ci farà agevolmente comprendere i pa- 
ragrafi seguenti che ci espongono su tal materia la legislazione 
nello stalo in cui si trovava al tempo di Giustiniano. À quel 
tempo la sponsio, l’azione di calunnia, l’azione contraria, e la 
resiipulatio eran cadute in disuso, e per conseguenza il giura- 
mento destinato a supplirle avea preso grande estensione. Le lu- 
stituzioni di Giustiniano , non altrimenti che quelle di Gaio co- 
minciano dall’ esporre da prima i mezzi relativi al convenuto e 
di poi quelli che risguardano l’attore. 

!.. Ecce cairn iasjarandam omnibus 1. E da prima per la nostra costi- 
qui conveoiuDtur, ex tonttilaliont no. turione si da il giuramento a tutù 
afra defer'ur. Nam reus non alitar suis coloro che son chiamali in gindizin. 
allegaiionibus utitur, nisi prinsiarave- In fatti il reo non è ammesso a fare 
rii quod putans sese bona inslantia mi le sue allegazioni , se prima non avrà 
ad contradicendum pervenit. Et adver- giurato che egli contradice all’ attore 
sus ioticiantes ex quibusdam causisdu- in buona coscienza )>ensaodo di aver 
pii vel tripli actio constituitur: velu- ragione. E contro coloro che negano 
ti si damai iojuriae , aut legatorum si da 1’ azione del doppio o del triplo 
locis veuerabilibus relictorum nomine per alcnne cause, come sarebbe se si 
agiiur. Statìm auiem ab ioitio pluris trattasse di danno ingiusta mente arre- 
quam siiupli aelio est: velati furti ma- calo, o di legali lasciali a luoghi ve- 
nìfesti , quadrupli; nec manifesti, du- nerabili. Vi ha degli altri casi , nei 
pii. Nam ex causis bis et aliis qui- quali 1’ azione da principio oltrepas- 
busdam , sire quis neget , sive faiea- sa il semplice , come sarebbero quelle 

(1) Ivi 180 e 181.— (2) Ivi 176. - (3) Ivi 17». 
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tur , pluris qn»m simpli tictio est. 1- 
tein tcloris quoque ealumnia coerce- 
tur. Nero cliam actor prò calnmuia 
jiirare ci>j.'itur ri nostra constitntioue. 
Ctriusque eliam partis advocati jus- 
jnrandnm subeunt , quod alia nostra 
ronstilutione eomprehensum «si. Ilaec 
autem omnia prò treieri calutnniae ac- 
tione iutroducla snut, qnae in desue- 
ludiuem abiit ; quia in partem deci- 
niam lilis actores roulctabat , quod 
Dumquam factum esse invenimus. Sed 
prò bis introductum est rt prdefatum 
jusjurandum , et ut improbns litiga- 
tor et daninnm et inipeosas lUis in* 
forre adversario suo eogalur. 


del furto manifesto , pel quadruplo , 
e del non manifeste , pel doppio; im- 
perocché in queste cause ed in cert’al- 
tre ancora, o si confessi, o si niegbi, 
r azione oltrepassa il semplice. Pari- 
mente si reprime la calunnia dell’at- 
tore; perciocché per la nostra costitu- 
zione anca l'attore è teonto al ginra- 
mento della calnnnia, E gli av recati 
dell’ una e dell’ altra parte parimen- 
te gìnraoo sulla calunnia , com’ è or- 
dioalo per un altra nostra oostitusio- 
ne. E tutte queste cose sono introdot- 
te per surrogare I’ antica azione di 
calunnia la quale è andata in dissue- 
tudine , perché puniva gli attori nel- 
la decima parte del valore della lite , 
la qual pena noi mai non abbiam tro- 
rato che fosse applicata. Sia in quel 
cambio si è introdotto il predetto giu- 
ramento , e r obbligo , pel litigante 
di mala fede, di pagare al suo avver- 
sario il danno e le spese della lite. 


Ex conslitiUione nostra. Questa costituzione si trova nel Co- 
dice di Giustiniano. Essa contiene il giuramento imposto al con- 
venuto, e quello imposto all’attore (1). 

Vel tripli. 11 testo sembra dire che la negazione poteva in 
certi casi menare ad una condanna nel triplo ( adversus infician- 
tes... dupli vel tripli). 1 comentatorì confessano di non conoscere 
alcun esempio del triplo. In falli l'aver fatto riferire la parola tripli 
a quelle che precedono : adversus inficiantes, è un errore di com- 
pilazione nelle lostituzioni di Giustiniano. E che sia cosi ciascuno 
se ne può agevolmente convincere leggendo le Istituto di Gaio, 
onde il nostro paragrafo è tratto, e dove la parola tripli che fa 
allusione alle azioni furti concepti ed oblati , si riferisce a' casi 
in cui la condanna è fln dal principio più che del semplice (2) ; 
TeoQio nella sua parafrasi non è caduto in questo errore (3). 

Quod alia nostra constilutione eomprehensum est. Questa è 
la costituzione 14. §. 1. al lib. 3. tit. 1. del Codice di Giu- 
(1) C. 2. B9. 2. -(2) Gli. 4. §§ 171. e 173. — (3) Teofilo Aio. 
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sliniano. In esso si trova ciò che dovea contener questo giuramento 
degli avvocati, il quale come tutti gli altri si prestava sul sauto 
vangelo. 


11. Ex qnibnsdkm jadiciis damnati 
ignominiosi Qunt: veluli furti, vi bo- 
noruin raptorum , iniariarum, de do- 
lo , item tutelae , mandati , depositi , 
dirtelù , no» contranù oeliontbiis; 
prò socio , qoae sb ulraqoe parte di- 
recta est ; et ob id quilibet ex sociis 
eo judicio dsmnatus ignominia nota- 
tur, Sed furti quidem , aut vi hono- 
rum raptorum , aut injuriarum , aut 
de dolo KOQ solnm damnati ootantur 
ignominia , aed eliam paoli et reale. 
Plurimnm enim interest uirum ex 
deliclo aliquis , an ex coutractu de- 
Litur sit. 


2. 1 condannati in certi giudizi di- 
vengono infami, come sarebbe ne' giu- 
dizi di furto , di beni tolti per forza 
d’ ioginrie , di dolo, similmente di 
tutela, di mandato, del deposito, quan- 
do però si agisce con azioni dtreMe , 
non già con azioni contrarie ; pa- 
rimente nell’ aliane disocieti, la qua- 
le è diretta dall’una e dall’altra par- 
te , e per conseguente qualunque dei 
soci è condauotto, è notato d'infamia. 
Ma per le aziooi di furto, o di be- 
ni tolti per foru , o d’ ingiurie , o 
di dolo non solamente l condanuati 
Bon noiati d’ infamia , ma anche 
quelli che han transatto , a retta- 
mente ; perché vi è molta differenza 
che alcuno sia debitore per delitto , 
o per contralto. 


Directis non conlrariis. £ giustamente, dice Uipiaoo; per- 
ciocché nelle azioni contrarie non si tratta di mala fede, ma di con- 
ti , che sono in certa guisa regolati dal giudizio : Nec imme- 
rilo; nam in conlrariis non de perfidia agitar , sed de calcalo, 
qui fere judicio solet dirimi (1). In fatti noi sappiamo che nelle 
azioni contrarie non era il tutore, il mandatario, il depositario 
che era perseguitato , ma sibbene il pupillo , il mandante , il 
deponente , ai quali si dimandavano delle indennità che forse 
eran dovute per spese o resto di conto. Or da parte di queste 
persone non v'era ninna mala fede nell’ ignorare il giusto ammon> 
tare di siffatte indennità, e nel volerle far regolare in giudizio. 
Tuttavia Ulpiano cita un caso, nel quale vi sarebbe mala fede da 
parte del mandante , e per conseguente l’ azione contraria del man- 
dato porterebbe contro lui nota d'infamia, ed è, se ricusando di 


(I) D. 3. 2. 0. S 7. 

T. IV. 
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restituire al Gdejussore il danaro che questi avesse pagato per lui , 
fosse condannato per l’azione contraria mandali (1). 

Sed etiam pacti, et recle: perchè, dice Ulpiano, la transa- 
zione in questo caso contiene la confessione d’ un delitto ( quoniam 
irUelligitur confiteli crimen qui paciscitur) (2). 


111. Omninm aulem actionum insti- 
tnendarum principium ab ea parie e- 
dirti proficiacitur , qua praelur edicit 
de in jus vocandu. Ulique eniiu im- 
primis adversariiis in jus vucaudus 
est ad eum qui jus dicturas sii. Qua 
parte praetor parentibus et paironis, 
ilem parcDlibus liberisque palronorum 
et patronarum hunc praestal honorem, 
ut non aliter liceat liberis liberlisque 
eos in jus vocare, qnam sì ìd ab ipso 
praetore postulaverint et impeirave- 
Terint. Et si quis aliter vocaverit , 
io eum poenam solidorum qnioqua- 
ginta coDsUtoit. 


3. Il princìpio poi di tutte le azioni 
da istituirsi nasce da quella parte 
dell' editto per la quale il pretore pro- 
pone che si chiami in giudizio. Per- 
ciocché io prima bisogna che l'avver- 
sario sia in giudiz 0 chiamato , cioè 
innanzi a colui che dee render ragio- 
ne. Nella qual parte >1 pretore fa que- 
st’ onore a* padri , a’ padroni , inol- 
tre a’ padri e discendenti de' padroni 
e delle padrone, che i discendenti, ed i 
libertini non possano altrimenti chia- 
marli in giudizio se prima non ne avran- 
no avuto licenza dal preture. E se al- 
cuno li chiamerà altrimenti , cade 
nella pena di cinquanta soldi. 


Vedi ciò che si è detto intorno a ciò qui sopra p. 235 
tit. 6. § 12. 

TITVLVS XVII. TITOLO XVII. 

DE OFFICIO lUDICIS. DELL’OFFICIO DEL GIUDICE. 


Sotto questo titolo le Instituzioni di Giustiniano danno al- 
cuni particolari sulle regole che il giudice dee seguire nelle princi- 
pali azioni che possono esser portate innanzi a lui. 

Le spiegazioni cosi estese che di già abbiam date intorno 
alle azioni ci dispenseranno dall' aggiungerne qui delle nuove, e ci 
basterà per l'intelligenza de’ seguenti paragraG di rinviare a quello 
che già ne abbiam detto. 

Superest ut de officio judicis dispi- Resta ora che noi favelliamo del- 
cìimus. Et quidem imprimis iliad ob- l' officio dei giudice. Il giudice dee io- 


ti) Ivi S 5- - (2) Ivi ». 
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servare debet jadex , ne aliter judicet Danzi ad ogni altra cosa badare di 
qnam quud legibui, aat coastitutiooi> dod giudicare aUrinieuti da quel che 
bus , aut morthua proditum est. è ordinato per leggi, per cosiiiuzioni, 

per uiame. 

Legibus. Il che si dee estendere eziandio a’ senato-consulti, 
qme legis vicem oblinent. 

Moribus. Il che comprende le risposte de' prudenti ; in una 
parola tutto il dritto civile. Sotto il sistema delle formole il dritto 
pretorio non era compreso in quest’ obbligazione del giudice, ma 
solamente il dritto civile. In fatti se il pretore volea far osser- 
vare qualche disposizione del dritto onorario, egli vi potea prov- 
vedere con la natura , o col modo di comporre ed esprimer la 
formula che dava. Ma sotto Giustiniano che non si danno più for- 
molo, c che la maggior parte delle disposizioni del dritto onorario 
son passate in legge, non è più da far questa distinzione. 

Koi abbiam veduto qui sopra lib. 4. tit. 5. pr. pag.49 che la 
sentenza fatta contrariamente alle leggi era nulla, senza che vi 
fosse mestieri di appello , in questo senso che il giudizio poteva 
ricominciarsi da capo. 

La pena contro il giudice scientemente e volontariamente col- 
pevole di una tal violazione delle leggi era la deportazione. « Judex 
qui cantra sacras principum consliluliones , contrave jus publi- 
cum quod apud se recitatum est , pronunciai , in insulam depor- 
tatur » (1). 

I. Ideoqo<! si Doxali judicio add ictus 1. Laonde se si trailer^ io giudizio 

est, obser'are debet ut, sicoodemntn- di uu' azioua noiale , dee aver cura . 
diis videliir dotnious, ita debeat con- se gli pare dover coodanoore il padro- 
dentinare: Pcbuiim maevicm Lieto ti- uè, di far la sentenza in questo mo- 
Tio IN DRCKM ACKios coNSBMNo, ADI do : CondaiiDO Publio Mevio a dar 
NOXAK DEOBRE. dieci Soldi d' oro a Lodo Tizio, o ad 

abbandonare lo schiaro colperole. 

Jn decem aureos condemno. Questa è la condanna pecunia- 
ria, la vera condanna della sentenza; perocché in quanto all' ab- 
bandoiiu dell'autore del danno noxa, questo é lasciato in facoltà del 

(1) Paul. Seni. 8. 2S. 4. — D. 48. 10. 1. § 3. f. Uarcian. 
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condannato. Così se l’ azione judtcart dovesse aver luogo , essa non 
potrebbe cadere che sulla condanna pecunìaria. Noi di già abbiamo 
esposti questi principi qui sopra p. 294. 


li. Et si in rem sctam sit: si eoa» 
tra petitorem jadiearerit , absolvere 
debet possessorem ; sire centra pos- 
sessorem , jiibere eum debel, ut rem 
ipsam restiluat cum fruetibut, Sed si 
possessor neget in praesenti se resti- 
taere posse, et sine frastratione ride- 
tar tempiis restitaendi causa patere , 
indulgendum est ei : ut tamen de li- 
tis aestimatione caveat cnm fideiusso- 
re , si intra tempus quod eis datiim 
est non restituisset. Et si hereditas 
pelila sii, eadem circa fruetns iuter- 
veulant, quae diximus intervenire de 
singuiaruni rerum peiitione. Illorum 
antem fructaum, quos culpa sua pos- 
sessor non percepii, in ntraqne actio- 
ne eedeni ratio pene babrtur, si prae* 
do rueril. Si vero bona fide possessor 
fnerit, non habeinr ratio consumpto- 
rum , neque oou perceptorum. Post 
incboalam aulcm petitìoneni etiam il- 
lorum ratio habetur qui culpa posses- 
soris percepti non sunt , vel percepti 
consuiuplì sunt. 


2. Nelle azioni reali , se egli avrà 
giudicato contro colui che domandava, 
dee assolvere il possessore, che se poi 
avrà a giudicar contro il possessore , 
gli dee comandare che restituisca quel- 
la tal cosa con i frulli. Ma se il pos- 
sessore negherà di poter al presente 
restituire, e si vegga eh' egli chieggo 
tempo non per ailuugare, ma per re- 
stituire , se gli debbe concedere, eoo 
questo però rhe dia sicurtà di pagar 
il valor della lite , se egli non resti- 
tuirà nel termine concedutogli. E se 
si domanderà reredtfà interviene quan - 
to a’ frutti il medesimo , che abbiam 
detto iaiervenire nella domauda di 
qualunque altra cosa particolare. Dei 
frutti che il possessore per sua culpa 
non raccolse si tien ragione presso a 
P'ico nel medesimo modo nell' una e 
Dell’altra azione , se il possessore sia 
stato di mala fede ; ma se sarà sta- 
to di bnuna fede non si ha cmiside- 
razioue a’ fruiti cunsnmali, o non rac- 
colti. Ma dopo che si è fatta la do- 
manda si ha riguardo eziandio a quei 
frutti che nou furon raccolti per cul- 
pa del possessore, o che essendo sia- 
ti raccolti , SODO stati consumati. 


Ili rem ipsam restiluat eum fructibus. Qui sì traila del pre- 
liminare arbilrium che avea luogo nelle azioni arbitrarie , per 
conseguente nelle azioni in rem, e che noi abbiamo abbastanza 
spiegato per non avervi nuovamente a ritornar sopra. Solo non 
vogliamo trasandare di far notare la facoltà lasciata al giudice 
di dure secondo i casi un lertniue alla parte per obbedire al- 
r arbilrium. 

Jìl si heredilas pelila sii. Vedete intorno alla petizione d’ere- 
dità ciò che abbialo dello l. 11. p. 395. 
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111. Si ad eihibandum actam fuerit, 
non suflicit ui exhibrat rem is cam 
qao acinm est; sed opaa est ut eiiam 
rei cansam drbeat exhibere , id est , 
ut eam eausam habeat actor , quam 
babitnrns esset , si com prioium ad 
exhibendum egisset , eihibita res fuis- 
sei. Ideoqne si inter moras usucapta 
sìt ree a possessore, nibilominus con- 
demoabiliir. Prseterea fructuiim me- 
dii teinporis, id est rjus qiiud post ac- 
ceptum ad ethibenduiii judicium aoie 
rem judicataiii ÌDlerce.ssit , rationem 
habrre debet jiidri. Quod si negri is 
cum quo ad eibibendum actuni est , 
io prarsenti exhibere posse , et tem- 
pus eibibendi causa petat, idque sino 
frustratione postulare videalur , dari 
ei debet, ut tamen caveat se restiiu- 
lurum. Quod si ncque statim jussu 
jiidicis rem eihibeal, uequo poslea ex- 
biblturuio se caveat , cuodemoandus 
sit in id quod aetoris inicrerai ab ini- 
tio rem exbibitam esse. 


■iO!) 

3. Nell’ axione ad exhibtndum non 
basta che il reo produca fuori la co- 
sa chiesta , ma dcbbe eziandìo dare 
all’ attore quell’ utile di quella tal 
cosa , il quale avrebbe avuto I’ atto- 
re, se a princìpio del giudizio quel- 
la culai cosa si fossa prodotta fuori : 
Laonde se in quello spazio di tem- 
po che il reo indugia a dar fuori, 
quella cosa fosse acquistata mediante 
l'uso dal possessore, egli con tutto que- 
sto sarà condaunalo. Oltre a ciò il giu- 
dice debbe aver considerazione a’ frut- 
ti di quel tempo che è in mezzo tra 
il cominciar del giudizio e la senten- 
za. Ma se il reo col quale si è agito 
ad exhibtndum dirà eh’ egli non può 
produr fuori la cosa al presente, e sen- 
za frode dimanderà tempo per produr- 
la , se gli debhc conceder , ma con 
sicurtà ch’egli restituirà. Che se egli 
non presenterà subito la cosa per cu- 
maodamento del giudice, nè darà si- 
curtà di presentarla dipoi, dovrà es- 
ser condannato in quel che sarebbe 
importato all' attore che quella tal 
rosa fosse stala presentata in prin- 
cipio. 


Bisogna ravvicinare alle disposizioni di questo paragrafo sul- 
l’azione ad exhibendum le nozioni che ne abbiam date t. II. p.77; 
t. 4. p. 169 relativamente alle azioni arbitrarie e p.255al§ 3l delle 
azioni. Noi sappiamo che l’azione ad exhibendum era anche nel 
numero delle azioni arbitrarie , e che per conseguente prima della 
condanna si pronunziava un arbilrium per ordinare l'esibizione. 


IV. si fam'iliae erciscundae j'idicio 
actum sit, singulas res siogulis heredi- 
bus ad)udicare debet; et si io aitcriiis 
persona praegravare videalur adjudi- 
calio , debel buuc invicelo cuberedi 
certa pecunia , sicot jain dirtum est, 
condemnare. Eo quoque noinine colie- 
redi quisque suo condcmnatidus est , 


4. Se sì sia trattato dell’ azione 
familiae ereiteunda», il giudice deb- 
be aggiudicar le cose dell’eredità a 
ciascuno degli eredi cosa per cos,v. E 
se paresse che quest' aggindicaziunc 
fosse maggiore in qualrnu di loro , 
per ridurre le cose ad eguaglianza dee, 
siccome è detto, condannarlo per cum- 
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qnod solns frocius lieredilarii fiindi 
pcrceperil aul rem hereditariam cor- 
ruperil aul coasumpseril. Qoae qui* 
dein simililer inter plures qunque quam 
duos coberedes bubsequuuiur. 


V. Eadem interveniunt et si rom- 
ninoi dividnndo de pluribus rebus ac- 
tiim fuerit. Quod si de una re veluti 
de fundo: si qnidem iste fuodus cum- 
uiude regionìbus divisionem recipiat , 
partes ejus sìngulis adjudicare debel; 
et si unius pars praegravare videbiiur, 
is iovicem certa pecunia alteri con- 
deninandtts est. Quod si conimode di- 
vidi non possit , veluti si himu forte 
aut mulns erit de quo aclum sii : 
lune lotus uni adjndicandus est, et ìs 
invicein alteri certa pecunia coiidem* 
uandos. 


VI. Si flninm regundornm actnm 
fuerit , dispicere debet judex an ne- 
cessaria sit adjudicatio : quae sane u- 
no casa necessaria est , si evidentio- 
ribns fìnibns distingui agros commo- 
dins sit, quam oliin fnissent distineti. 
A'am lune Decesse est exalierius agro 
partem aliqnam alterius agri domino 
adjudicari : quo caso , conveniens est 
ut is alteri certa pecunia debeat con- 
demnari. Eo quoque nomine damnan- 
dus est quisque boc judicio , qnod 
torte circa Qnes aliquid malilioie eom- 
misit , verbi gratia , quia lapides fl- 
nales furatus, vel arborea finales cec> 
•lii.Cooiumacìae quoque oomiue quis- 
que eo iudicio cundemoatur , velati 


penso, verso il suo coerede in una soiu- 
Dia deieroiinala- Ed una simile enndan- 
na dee parimenti aver luogo contro cia- 
scun coerede a favore dell'altro coere- 
de se egli solo abbia raccolti i frutti del- 
le rose comuni , se abbia deteriorato, 
o consumato le cose dell'eredità. Il che 
s' intende aver luogo non solamente 
tra due eredi , ma eziandio quando 
son iiiolii. 

b. Il medesimo avviene se si sarà 
trattalo dell'aziunè communi dividunr 
do. Ma se si tratterà di dividere una 
cosa sola , come sarebbe no fondo, 
se questo si può comodamente divi- 
dere pel suo sito , il giudice debbe 
aggiudicare a ciascuno la sua parte, 
e se gli parrà che la pane di uoo 
sia di maggior valore, condannerà co- < 
stui a favore dell' altro in una de- 
terminata somma di danaro. Ma se 
la divisione non possa comodameate 
esser fatta , come sarebbe se si fos- 
se trattato di uno schiavo , o di un 
mulo , io questo caso si dee dar lut- 
to lo schiavo 0 il mulo ad uoo , n 
questi si dee condannare a dare al-^ 
treitanii danari all' altro. 

6. Se si sarà trattato deU’azione fi- 
nium regundornm, il gindice dee coo- 
siderare se 1' aggiudicazione è neces- 
saria : la quale per verità è necessa- 
ria m un caso , quando cioè sia più 
comodo distinguere i campì con confi- 
ni più apparenti di quel che s’era fat- 
to pel passato. Perciocché in questo 
caso è mestieri aggiudicare al padro- 
ne dell’un campo parte dall’altro cam- 
po nel qual caso è conveniente che co- 
stui sia condannato a dare una certa 
somma di danaro all’altro, lo que- 
st’ azione dee ugualmente esser con- 
dannato chiunque oerd commetto qttal- 
che eota malixiotamenle iu materia 
di coolùii, come sarebbe per esempio. 
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sì qnis jabente iudire meliri sgros pas- se qualcuno avesse rubato le pietre che 
sus Duu luerii. si iiieiiuDo a’conlìui, o tagliato gli al- 

beri posti a' confini medesimi. Final - 
mente nei medesimo giudizio si con- 
danna anche per ragion di contuma- 
cia , come sarebbe se qualcuno non 
ostante 1* ordine del giudice non la- 
sciasse misurare i campi. 

Per le tre azioni : fahiliae erciscdndae , communi dividdn- 
DO , e FiNiUM HEGUNDORUM cì rimettiamo a quel che ne abbiam 
dettot. 1. p. lo3, t. ll.p.ll e2i; t. IV. p. 123, 146, e 242 al pa- 
ragrafo 20 delle azioni. Noi sappiamo che queste tre azioni aveano 
ciò di particolare che poteano portare nel tempo stesso aggiudica- 
zione, e condanna. 

Cosi, nelle azioni familiae erciscundae, e communi divi- 
dendo vi era: aggiudicazione, a ciascuna delle parti, della por- 
zione che il giudice le attribuiva , e di cui acquistava per tal 
modo la proprietà esclusiva; ed oltre a ciò condanna, contro 
qualcuno a favore degli altri , al pagamento di certe somme per 
compenso in caso di disuguaglianza di parti , ovvero per le pre- 
stazioni personali, di cui i coeredi o comproprietarii potevano esser 
tenuti tra loro per anticipazioni , o deterioramenti fatti sulla cosa 
comune. Poteva anche intervenire che l'azione tendesse unicamente 
non già ad una divisione da farsi , ma ad ottener queste prestazioni 
personali, ed allora non dava luogo ad aggiudicazione, ma sempli- 
cemente a condanna. 

In quanto all’azione finium begundorum noi abbiam pari- 
menti già veduto, ed il testo nuovamente ci spiega in che con- 
sìsteva la condanna, e come l’aggiudicazione vi poteva aver luo- 
go solo per accidente, e nel caso che al giudice paresse utile di mo- 
dificare i confini , e per conseguente di attribuire ad uno de’ vicini 
la proprietà d’una parte di terreno appartenente all’altro, sal'o 
una condanna in danaro contro colui che per tal modo veniva a far 
guadagno, a fine di compensar siffatto guadagno. E qui possiam no- 
tare che a parlar propriamente. Dell’antico dritto chiamavasì^nea lo 
spazio vacante di cinque piedi di larghezza, che si dovea lasciar tra 
ì campi {Bist. de ìa legisl. rom. tab. VII. § 4. p. 91. } ; e che 
razione finium regundorum tendeva a far regolare questi confini. 
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Aliquid malitiose commisit. Oltre a questo \ì erano per la 
rimozione de’ termini, delle pene pubbliche che troviamo indi- 
cate nel Digesto lib. 47 tit. 21. de termine moto c che potevano 
estendersi fino alla relegazione. 

VII. Quod autem islis jadiciis ali- 7. E quel che io questi giudizi è 
cui adjudicatuin sit , id statim ejus aggiudicato ad alcuno divieoe immedia- 
lit , cui adjudicatum est. tamente proprietà di colui al quale è 

aggiudicato. 

REASSUNTO DEL LIBRO QUARTO 

(Titolo xiii. a xvii. ) 

Eccezioni. — Repliche , Dupliche , etc. 

L’ eccezione e un mezzo di difesa cootra l’ azione. Essa nel sistema del- 
le forniole era un eccezione o restrizione messa dal pretore o alla pretensio- 
ne formulata nell’ intentio , o alla eiindemnatio. 

Le eccezioni si adoperavano quando esistendo , secondo lo stretto dritto 
I’ azione, e dovendosi dare all' attore , nondimeno qualche circostanza parti- 
colare allegata dal convenuto ed alla quale il giudice non avrebbe avuto il 
dritto di aver considerazione, dovea , essendo vera, rendere ingiusta la con- 
danna. Il pretore facendo eccezione , per questo caso , alla pretensione del- 
I’ attore dava facoltà al giudice di verificare questa circostanza , e di avervi 
riguardo. Si ricorreva pure alle eccezioni anche in certi casi in cui il fatto 
allegato dal contenuto era di tal natura da far negare l'azione, quando pe- 
rò vi fosse controversia sull’ esistenza di tal fatto. Ma quando la natura del- 
r azione attribuiva per se medesima al giudice l’incarico di aver considerazio- 
ne a’ fatti allegati , era inutile di metterli in eccezione ; cosi nelle azioni di 
buona fede tutte le eccezioni fundaie sulla buona fede vi eran sottintese di 
pieno dritto. 

Le eccezioni citate dai nostro testo sono : quelle che provengono dal do- 
lo ( exceptio doli mali ), dalla violenza ( melut cauta ), o dall'errore: quel- 
la del dolo è generale; gli altri due casi sono delle particolari specialità del- 
la medesima ; le eccezioni espresse in fatto (in factum ; in faelum campo- 
siiae ) , le quali non costituiscono un altra specie di eccezione particolare , 
ma sono soltanto una forma nella quale possono esprimersi le eccezioni ; in 
fatti si dice che le eccezioni sono espresse io fatto quando il pretore ha spe- 
citicalo un fatto preciso e ben determinato, che il giudice dee verificare. Ta- 
li sono le eccezioni di Don-namcrazione ( pecuniue non numerata» ) , del 
patto {poeti conventi ) , del giuramento { juritjurandi ) , della cosa giudi, 
cala ( rei judicatae ). 

Le eccezioni son», alcune perpetue e perentorie , altre temporali e dila- 
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tor!«, il chp, in dritto romano, non dfldte punto intendersi degli clletii del- 
r eccezione quando è proposta in giodizin, ed applicata dal giudice, ma sol- 
tanto della durata e degli elTetii dell' eccezione nelle mani del reo , quandi 
non è ancora impegna'a la lite. In questo senso le eecezioni perpetue e pe- 
rentorie son quelle la mi durata è illimitata , vale a dire che po;rjnuo es* 
ser opposte all'attore io qualunque tempo egli intenti l'azione, e che per 
conseguente estinguono razione, essendoché impediscono eh’ essa possa in al» 
Ctin tempo esser utilmente intentata. Le eccezioni temporali e dilatorie sono 
quelle che il reo ha solamente per un determinato spaz'o di tempo ; di ma- 
niera che passalo questo spazio , se I’ attore intenta l'aziuue, non gli possono 
più essere opposte ; dal che segue che esse procurano al reo un corto termi- 
ne durante il quale non può esser chiamato in giudizio. Ma tutta le eccezio- 
ni cosi [tereutorie , come dilatorie areano questo di comune , che se l'azione 
era intentata mal a proposito , e veniva raspioia per una di queste eccezio- 
ni anche dilatorie , era estinta per sempre ; perciocché essendo stala dedotta 
in giudizio ed esaurita non poteva nuoiainenle riprodurvis'. Non pertanto 
Giustiniauo moditìca questo punto rispetto alle eccez oni dilatorie: i termini 
che 1’ attore non ha osservali saraoue raddoppiati , e tutte le spese aud ran- 
no a suo carico. 

Talune eccezioni son dilatorie per ragion della persona t tali son quelle 
che si addimandano procuratorie e. che son fondate sull’ iucapaciià dei pro- 
curatore per mezzo dei quale alcuno agisce. 

L’ eccezione , non altramente che l’ azione , pué alla sna volta esser ri- 
battuta da una replica ( replieath ) la quale uon è altro che un’ cccezio-' 
ne contro l’ eccezione.* e questa da una triplica ( triflicatio ) , e cosi di 
seguito. 

Certe eccezioni giovano non solo al debitore ma ambe a tutti coloro che 
son tenuti per lui , ed a’ suoi successori ; altre sono eeclusivammle persona- 
li a luì c non possono esser invocate che da la<. Tali son quelle delia ers- 
sione do' beni , del patto personale , dei bcorficio di compcicnzo. 


InlerdtUK 

L’ ìnlcnletto era un decreto , un editto pronunziato sulla domanda d’ii- 
na parte da un magistrato dei popolo, dal pretore, o nelle province dal pro- 
console , per comandare o vietare imperativamente qualche cosa. Esso , jiro- 
pria mente parlando, era un editto particolare, un editto tra due per.-one: itiler 
duos edii tum ; donde interdirtum. 

Gl’ iuterdelti si usavano nelle materie poste in ispecial modo sotto la 
pubblica autorità : come la conservazione ed uso delle cose di dritto ditiuo 
o religioso , delle cose comuni o pubbliche ; e quanto alle rose privale ( rei 
familiarit cauta) nelle contese urgenti, che potendo piriare a rsse o vie di 
fatto richieggono l’ inierrcnimento immediato dell' autariià ; come quelle sul 
Possesso , e sul qu) si- possesso. 

T. IV. 


52 
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L’ iffdre non fìniTa con I’ interdclto se non quando colui contro al qua- 
le era dato ti si sommeiteva ; altrimenti ne seguiva un giudizio; si rinvia- 
vano -le parli innanai ad un giudice cun un' azione fermata secondo l' inter- 
detto. 

61' hiterdetif son proibitori , restitntori , ed osibilori , secondo che con- 
tengono un divieto , o un ordine di restituire , o di presentare. Questa divi- 
sione è la prima e più generale. 

Quelli relativi al possesso si dividono in interdetti : I.° per aecqnisiare 
( adipiseendae ) , 2." per ritenere ( retinendae ) , 8.* per rienperare ( reeu- 
perandae ’postessionis ) , e 4.<> interdetti doppi nel senso che si danno tan- 
to per far acquistare, quanto per far ricuperare il possesso (iam adipiteen- 
dae , quam rreuperandaa possessionis ). Questa divisione è secondaria, e pro- 
pria solameote degl' interdetti possessori. Nella prima «lasse il nostro testo 
cita gl’interdetti ocoedm bonobum , e SALViaNuta ; nella seconda uri pos- 
SiDMis , ed .uTBCBi; oella terza nnna vi ; nella quarta noi sappiamo da un 
frammento di -Ulpiano recentemente scoverto , e da’ frammenti del Vaticano 
che Ti erano gl’ interdetti qnaM rcNsca , quah BaaBsiTACBM, nvKm usvia- 
ntCCTDH. 

Una terza divisloire degl’ interdetti li distiogne in semplici e doppi : i 
primi, ne’ quali i contendenti sono uno attore , e l’altro convenuto; i secon- 
di, doppi io questo senso che i eontecdenii sono entrambi ad un’ ora ed at- 
tori e coovennti. 

Dopo r abolizione dei sistema delle (ormole « di c.b che altra volta ad- 
dimandavasi giurisdizione ordinaria non si danno più interdetti ; ma si agi- 
sce direttamente innanzi al giudice , come se dall’ interdetto nascesse un’ a* 
«ione utile. Cosi gl’ interdetti sono stati surrogati dalle azioni. 

fetta eontro s tamerari liUsaniù 


1 mezzi di prn-enlte -o di reprimere le liti temerarie o la calunnia sono 
si tempo di Giustiniano il giuramento ( jiwjurondum prò ealumnia ) tanto 
rispetto all’ attore , (ite al convenuto , ed egli avvocati ; ed inoltre , contro 
il convenuto: in certe azioni il raddoppiamento della condanna, nel quale 
egli incorre per aver negalo ( adveraua infieiantes); in altre la condanna al 
doppio , al liiplo , al quadruplo richiesta fiu dal principio dalla natura me- 
desima dell’ azione , comunque il reo abbia negalo o confessato , fioalmenle 
in alcune altre l' infamia in caso di condanna , o anche di transazione, se si 
tratta di furto, di riulenza, di dolo, o d’ ingiurie. La necessità di una' pre- 
liminare licenza per chiamare in giudizio un ascendente, o un patronut deL- 
be anco esser anuoverata tra questi mezzi. 

Offteio dal giudica- 
li giudice è obbligalo di sentenziare secondo le leggi, altrimenti la sen- 
tenza è nulla , anche senza bisogno di appello , ed egli può andar soggetto 
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ad una pena pubblici). Il testo applica questo principio ai casi dalle azioni 
noinli, in rem, ad exhibendum, f.imiliat treiscundae, communi dividundo, 
• pnium regundorum. 


ViTVLVS XVIII.. TITOLO Xl'lll. 

DE PCBLICI9 JDDICIIS.. DB* GiUOlZI PCBBLICl. 


Publica judicia negus per aetìonee 
ordinantur ncque oninino iinidquain 
simile haljens oum caeteris jaddis da 
quibus loculi sutnsa: inaguaque diren- 
sitas est eoruiu et in insiUaendo et in 
cxerccnd').. 


I giudizi pubblici non tono ìtlitni- 
li pfr azioni, e non hanno cosa niuna 
aimile agli altri giudizi, de' quali ab- 
biam ragionato: ma tra essi v’è gran* 
dissima dillerroza e nell’ istituirli , e 
ncU’esercliarl''.. 


La procedura erinituale e il dritto penale do' Romani sarebbe 
un soggetto degno di lotta la nostra attenzione,, e sarebbe per certo 
" cosa di molto pregio esporli io. tutti » loro svolgi meuti di stori» e 
kgislaztone r ma questo non è il luogo di cosiffatto trattato. Le 
Istituto di Gaio non contenevano nulla su tal materia ; quelle di Giu- 
stiniano si limitano a darne alcune idee sommarie (1). D-'altra parte 
a quest’epoca la procedura criminale era compiutamente decaduto, 
ad. il deitto penale modiGealo di molto. 

Sii basterà, di rinviare il lettore al reassunto delle loro Scen- 
de storiche,, che bo delineate nella storia. della legislazione rotua- 
na , principalmente p. 196 (2).. 

Noi abbiam veduto come nel settimo seeolo della repubblica 
erasi stabilita l’istituzione delle quaestionis PEitPETCAR o delega- 
zioni perpetue,, secondo le quali l'accusa pubblica {publicum judi- 
eium ) avea luogo in vigor d' una legge speciale che dcGniva il rea- 
to, ne fissava la pena,^ e soprattutto ne regolava la procedura {Hist. 


(1) Mui tioTiamo nelle Sentenze di Paolo una. serie di titoli che ai rife- 
riacooo a questa materia (l.ìb.5» til 13. e seg.). Essa. è trattata nel Codice Teo- 
dosiano al lib. 9..; nella Collatio leg. Mos. et Rom. lit. 1. fino a 18.; nel 
Digesto libi 4S.‘, e nel Codice di tìiusiiniano bb. 9. — (2) Prima della legge 
delle XII. Tavole p. 84 ; dopo la delta legge fino alla souiuiessione di tut- 
ta V Italia , p. 163. ; dopo qnest’ epoca fino all’ impero pag. 196. e 220; do- 
po V impero fino a CosSantiiio pag. 292, ; finalmente sotto Giustiniano pa- 
gina 349. 
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ie la leg. rom. p. 196 ) , di maniera cbe in questa legislazione la 
procedura criminale non era generale ed uniforme per tult'i rea- 
ti f ma speciale per ciascun reato, e regolala dalla legge relativa a 
tal reato. 

Noi abbiam notato ancora t' origine delle differenti leggi che 
stabilirono successivamente un giudizio pubblico contro i diversi 
reati: di concussione {de repetandis); di broglio ( de andìitu ) ; di 
furto di danari pubblici (de pecxdatu); di crimenlese {de majestale) 
di plagiato (de plagia) , etc. ( Bist^ pag. 200. ) e sotto Siila con- 
tro quei di blso (de falsis), e di omicidio (de sicariis) (Hist. p.210). 

Giaseuna di queste leggi stabiliva la pena e la procedura cri- 
minale {pnblicum judicium) contro ciascuno di questi reati. I de- 
litti cosi preveduti da una legge speciale, divenuti l'oggetto d'una 
quaestio perpetua eran sottratti all'arbitrio, cd airincertczza pri- 
mitiva. Quelli a’^quali questo sistema non erasi ancora applicato re- 
stavano In questo arbitrio , e facevano come per il passato, l'ogget- 
to di giudizi risoluti da’ comizi, odal senato, o delegati a' consoli, 
a’ pretori , o ad alcuni quaestores particolari. Queste furon chiama- 
te cognitiones extraordinariae , extra ordtnm cognoscere io mate- 
ria criminale. 

Noi abbiam veduto come sotto l' impero, allato alle procedure 
pubbliche {publica judicia) ordinate da una legge speciale per cia- 
scun reato si venne svolgendo sempre più la procedura eccezionale 
(extra ordinem), segnatamente contro alcuni fatti repressi da se- 
cato consulti 0 da costituzioni, sotto il titolo di reati straordinari 
(extraordinaria crimina) , e giudicati il più delle volle dal pretore 
e dal prefetto della città unitamente col console ( Bist. p. 292 ). 

11 nome di publica judicia era esclusivamente applicabile alle 
prime di queste procedure ; le altre eran dette exlraordinaria ju- 
dicia (1). 

£d intervenne ancora che per certi reati , della legge primi- 
tiva, cbe avea ordinato contro di essi una pena ed una procedura 
pubblica, non si ritenne altro che la penalità, e si lasciò cader in di- 
suso la procedura pubblica per sollomctlerli alla procedura straor- 
dinaria (2). 

(1) D. 48. 1. I. r. M»cer. — (2j Ivi 8. f. Paul. 
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Tal era lo stato della legislazione criminale sotto Giustinia- 
no ( Ilist. p. 3Ì9). La procedura de’puòitca judtna è del tutto 
scomparsa , e delle leggi che li aveano organizzati non rimane 
altro che la penalità. 

Neqùe per aethnes ordinantur. Cioè i giudizi criminali non 
s'istituivano per >ia di azioni ottenute dal pretore, mediaute 
formolo rilasciate da lui; ma per via. d’accusa. 

1. Piibliea anteoi dieta «unt, qnod 1. Son chianuU pnbbHct , perchè 
enivis ex popolo execut io eorum pie- la loro esecaxione è^rr lo più concedu- 
rumque daiur. U a qaaluoquo nomo del popolo. 

1 Romani non aveano immaginato l’ istituzione di un magi- 
strato incaricato di richiedere a nome delia società , innanzi alle 
giurisdizioni criminali, la punizione de’ reati. Quest’istituzione 
la quale costituisce il Minislero_ pubblico appartiene alle nazioni 
moderne. 1 Romani aveao provveduto a questa necessità col dritto 
di accusa pubblica che competeva generalmente a tutt’ i cittadini, 
anche per fatti che persoualmenle non li riguardavano. 

Quegli che volea far da accusatore dovea sottoscrìvere innanzi 
al pretore o al proconsole il libello di accusa precisando la specie 
del reato, ed obbligarsi a seguire l’accusa Suo alla sentenza (1). Que- 
sta formalità avea fra l’altro lo scopo di prevenire la leggerezza 
delle accuse , e di far riflettere l’accusatore all’ impegno che assu- 
meva sopra di se, ed alle pene alle quali si esponeva, se la sua accu- 
sa era intentata per calunnia (2). 

Noi troviamo in un frammento di Paolo reseropio di uu Ih 
hello di accusa : « Consxd et diec ( cioè la data ). Àpud illum prae- 
torem vel proconsuìem , Lucitu Titius professus «st $e Maeviam 
ìege Julia de adulleriis ream deferre, quod dicat eam cum Gaio 
Scio in civitate illius , mense ilio , eonsulibus illis , adtdlerium 
eonmisisse (3) ». 

Plerumque. In fatti certe persone non erano ammesse al 
dritto generale di accusa, salvo se volesser portare accusa di reati 


(1) D. 48. 2. 7, S 1. f. uip. — (2) Ivi pr. — (3) Ivi 3. pr. f. Paul. 
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commessi contro di se o de' loro parenti. E questo era o per caglon 
del sesso, come le donne; o dell’ età, come i pupilli ; o a cagione 
del loro proprio delitto, come le persone notate d'infamia ; della lo- 
ro poverlà,come que’ che possedevano meno di cinquanta soldi d’oro; 

0 per alcune altre ragioni (1). 

II. Publicomm jadiciorom quacdara ì. De'giud.zi pnbblki aleanì soa ca- 
capitiilia soni, quaedam oon capltalia. pitali , ed altri no. I giodifi capitali 
Capitalia dicimus qaae ultimo gap* slu quelli per i quali gli uomini eoa 
plicio aSiciunt, rei aquae et ignis io- condannati nel capo, o* interdetti del- 
terdieiione, vel deportaiione , vel me- l'acqua e del fuoco, odeportati, o con- 
tali». Caeiara ai quam inftmiam ir- dannati alle miniere. Gli altri giudizi 
Togant rum damno pecuniario, haec che apportano infamia alla persona, e 
pnblica qnidem anni , non lamen ca- danno- nell'avere tan pubblici, ma non 
pitalù. capitali.. 

Capildlia. Qui sì tratta- del senso proprio di questa parola, 
come debb’ esser intesa io materia criminale , e non del senso 
volgare che se le può attribuirenel làngueggie ordinario. 11 che Mo- 
destino esprime in questi termini r « Licet capilalis latine loqueti- 
tibus omnif causa exislimalionis videalur , tamen appettalio ca- 
pilalis ìnorliSf vel amissionis civitalis inlelligenda est (2). 

Caetera si quam infamiam irrogant. Yi ha. qiualclie inesat- 
tezza nell’espressione. In fatli noi sappiamo ehe parecchie azio- 
ni , le quali eran- privale, e non pubbliche apportavano infamia pel 
reo condannato ( ved. qui sopra p.401 ). Dall’ altro feto un fram- 
mento del Giureconsulto Mocro ne fa assapere che le coitdanne 
per delitti non apportavano tutte infamia. Bisognava far distinzio- 
ne tra ijudieitt publica , ed i judicia extraordinaria;: i primi ap- 
portavano sempre infamia; i secondi soltanto quando avean luogo 
per un reato rispetto al quale anche l’azione privata sarebbe stata 
infamante. Cosi se si perseguitava per la via crimniale straordina- 
ria (extra ordinem) un delitto di furto, di violenza, d’ingiuria, 
la condanna criminale comechè non organizzata per un judieium 
publicum , pure apportava infamia, perchè anche la condanna civile 
avrebbe prodotto questo effetto (9). 

(I) Ivi 2. f. Papia — 8. Jiacer. , e seg. — (2) D. 50. 10. De varò, ti- 
jnif. — (3) 48. 1. 7. 
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ITI» Poblica autem sant haec : (ex 3. I giudizi pubblici Fon questi: la 
Julia majtitatU, quae in eoa qui con- legge Julia pel crimeuleae , la quale 
tra impera torem, rei rempublicam a- cilpiaee colorochehan macchinalo qual- 
liquid molili timi, sunin vigoreni ex* cbe co'a contro l’ imperadore, o con- 
tendn. Hiijus poena aniniae amissi»- irò la repubblica, la pena di tal delitto 
uem ausiinet , et memoria rei eliam è la morte, e si condanna la memoria 
posi tnoiUm damnatur. del reo anche dopo la morie. 

Questa legge juuA siajestatis (1) è attribuita a Giulio 
Cesare, non già ad Augusto (2). 

Aliquid moliti smi. Il semplice progetto {qui cogitaveril) 
è punito con la medesima severità che il reato consumato (3). 
Del resto nella legislazione criminale de' Romani questa regola non 
è speciale al crimenlese , ma pare più estesa , almeno in ciò che ri- 
sguarda il tentativo, 'il cui effetto criminoso non sia seguito: Di- 
tus Badrianus, dice Gallistrato, in haec verbo rescripsU; in 
tnaleficiis voluntas spectalur, non exilus (4) ». 

Eliam post morlem damnatur. Noi abbiamo spiegato questa 
particolarità t. III. p. 10. lib. 3. tit. 1. § 5. 


IV. Item lei Julia de adìdteriis coer- 
cendis , quae non solnm tèmeratores 
alienamm onpiivam gladio punii, sed 
et eoa qui enm mascnlis nrfandam li- 
bidinem eiercere audeul. Sed eadem 
lege Julia eliam stupri flagitium pu- 
Dilur , cum quis sine vi vel virginem 
vel vidnam boneste viveniem gtnpra- 
verit. Poenam autem eadem lex irro- 
gst peccatoribus : si honrsii sunt, pu- 
blicationem partis dimidiae booorum; 
si bnmiles, corperis coercitionem cum 
relega tione. 


4. Sim'lmente la legge Giulia degli 
aduUerii , la quale punisce col ferra 
non solamente i contaminatori drl'e al- 
trui nozze , ma anche coloro i quali 
ardiscono di esercitar la nefanda lus- 
suria coi maschi. E per la medesima 
legge si punisce eziandio il delitto del- 
lo stupro, quando qualcuno senza urar 
violenza avrà usalo o con una vergine 
0 con una vedova che vivea onesta- 
mente. La medesima legge dà per pe- 
na a’colpevoli, se sono di onesta con- 
dizione, cbe sia confiscata la metà dei 
lor beni, se sono dibassa condizione, 
che sian puniti nel corpo , e rilegati. 


La legge JdlIa de adulterus (5) appartiene al regno di 
Augusto , anno di Roma 736 , o 737. 


(1) Ili 4. yfd ley. Jul. maj. — (2) C'C. Philip. 1. 9. — (3) C. 9. 8. B. 
consi. Arcad. el Uoui.r, — (IJ 48. 8. 14, — (3) D, 48. 8. Ad legein JuHam 
de aduli. 
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Gladio punii. La legge Giulia non portava questa pena ; 
ma soltanto quella della conGsca d’una parte de’ beni contro la 
donna ed il suo complice, e della loro rilegazione in un’isola 
differente, per quanto se ne può giudicare dalle semenze di 
Paolo (1). La pena di morte fu stabilita da una costituzione di 
Costantino la quale trovasi nel Codice (2). 


T. Iiem lex Cornicia dt iicariis, 
quse bomicidas ultore ferro persequi* 
tur, Tel eos qui hominis occideadi cau- 
sri cum telo ambulaut. Telum autem, 
ut Gaius Doster, lo interpretatione lc> 
gum EU Tabularum scriptum reliquit, 
vulgo quidem id appellaiur qnod arca 
mittitur; sed et omue signiflcalur quod 
niana cujusdam mittitur. Scquitur er- 
go at lapis, et lignum, et ferrum boe 
Domine contiueatur diciumque ab eo 
qnod in looginquum mittitur ; a grae- 
ca voce o«ro roO rqXiM). Et banc sigui* 
ficationero in venire possumuset io grae- 
co nomiue. Nam quod nos telum ap- 
petlamus , illi fifkot appellant etiróroO 
^àXXaoSai.Admonet nosXenophon, nam 
ita scribit : Kau tà jSiXq dpioS ifsfito, 
XùyxM Togav^rs, «rXaTsio/ 

Sa xjdXiSai. Sicarii autem appellaotur 
a sica , quod aigoificat ferrenm cul- 
trom. Eadem lege et veneGci cajite 
damaaninr , qui artibas odiosis , tam 
Tcnenis, quam susurris magiciì, ho- 
mines occiderint, vel mala medicameu'^ 
ta publice veudiderint. 


8. Similmente la legge Cormslia de- 
gli omicidi, la qual perseguita col fer- 
ro vendicatore coloro cbe uccidono o 
Tanno intorno cui dardo per uccidere 
un uomo. E sotto qnesto nome di dar- 
do , secondo che ba scritto il nostro 
Caio nella sua interpretatione sulle 
leggi delle XII. Tavole s'intende co- 
munemente , quel cbe si lancia con 
l'arco; ma questa parola dinota egual- 
mente tutto ciò cbe si lancia con ma- 
no. C >sl la pietra, il legno, il ferro 
800 compresi in questa denominazione ; 
perciocché essa proviene da ciò cbe la 
cosa è scagliala luolano, e deriva dalla 
parola greca tqXoS (lontano}. E questa 
medesima significazione Dui troviamo 
neirespressioue greca, perciocché quel 
che noi diciamo <<tum essi addiman- 
dano jSiXos dalla paruia fiiXlsaiM (git- 
tare). La qual cosa accenna Senofonte 
ove dice: Recarono de' projetuli 
Xv]}, delle lance, de’dardi, delle fion- 
de , e gran quantità di pietre. I si- 
carii Sun cosi detti da fica che signi- 
fica pugnale. Per la medesima leg- 
ge soD puniti di morte i venefici i quali 
con arti odiose tanto di veleni, quanto 
di magici incantamenti avessero am- 
mazzato qualcuno, o cbe avessero pub- 
blicamente venduto medicamenti no- 
tivi. 


Questa legge Cornelia de sicarus et veneficiis , o seni' 
(t) Paul. Seni, 2. 26. 14.-(2) C. 9. 9. 30, 
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plicemente Cobkelu de sicabiis (1) appartiene alla dittatura di 
Coroelio Siila anno di Roma 672, o 673. Noi nel corso di que- 
st’ opera abbiamo avuto pili d' una volta occasione di farne pa- 
rola. Probabilmente questa medesima legge conteneva talune di- 
sposizioni intorno a certe ingiurie ( Ved. qui sopra p. 44 lib. 4. 
tit. 4. § 8 ). 

Yl. Alia dainde lei asperrimom cri- 6. Ua’altra legge poi perseguita con 
nien nova poena peraeqoilar , quae nuova pena nu asprissimo dcKito, l i 
PoMPBiA <te parricidiis voratnr: qua qual' 6 chiamata la legge Pompai dei 
cavetur ut si quis pareniis aut fliii , parricidi. Questa legge dispiue che 
aot omnino adfeotionis ejus quae nuu- chiunque avrà affrettata la morte del 
cupatioue.' parricidii cooUnelar , fata padre , del figliuolo , e di qualunque 
- propera^erit, -sive clam, sive palam id altro suo parente la cui uccisione va 
ausns fucrit , nec aon ìs cujas dolo compresa sotto il uomo di parricidio, o 
malo id faotam est, voi couscius cri- che l’abbia fatio palcsamenle o oascosta- 
rninis eiiat't, licet eitraueus svt, poe- meote, chiunque abbia istigato questo 
ua parTicidii pnniaiur, et ncque già- misfatto o aia complice, qnaniu iqno sia 
diO) ncque igntbus, ncque ulta alia so- strano alla famiglia, sarà pnoito con lu 
lemni poena subjiciatur : sed iosutns peoa del parricidio; e non patirà pena 
coleo cum cane «t gallo gallinacee , di ferro, o di fuoco, o alcuo’allra pena 
et vipera et simia et inter eas ferales ordinarla, ma cucito in nn sacco con 
angnstias compreheasus , seoundum do cane, nn gallo, una vipera ed uni 
quod regionis qualitaa tulerit, vel in scimia, ristretto in quelle angustie di 
vicinum mare , vel in anniem projl- morte, secondo che porterà la qualità 
eìatnr; ut omnium elemeotorum usa del paese , sarà gittaio o nel vicino 
Tivus cerere incipiat, et ei eoelum sa- mare, a in qq fi« no, acciocché esseu- 
peratiti, et terra mortno auferatur. Si do ancora vivo , cominci a mancargli 
quis anlem alias cognatione vel affi- l’uso di tatti gli elementi, ed accioc- 
Dìtate personas conjunclas necaverit, chè, vivo ancora, gli sia tolta la vista 
poenam legis Corneliae de sicariis su- del cielo, e morto, gli manchi la ter- 
«tioebkt. ra. Ma so alcuno avesse ammazzalo 

altre persone congiunte per cognazione 
o affinità , sarà punito per la leggo 
Cornelia degli onneidii. 

La legge Pompea de’ parbicidi (2) pare doversi riportare 
tiir anno di Roma 701. sotto il consolato di Cn. Pompeo. Il sup- 
plizio col quale essa punisce il parricidio non è nuovo, ma pro- 
viene da’ tempi antichi , e dalla legge delle xil. Tavole , sc- 

(1) D. 48. 8. Ad hgem Corntliam de ticariie tf venefici!,— (2) D. 43 
8. De lege Pompiite de par. 

T. lY. 53 


t 
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condo quel che abbiam detto nella stona della legislazione (p>‘ 
119 ). Esso non è stato nè esclusivamente nè sempre appli- 
cato a’ parricidi. Sotto il nome di parricidio la Legge Pom- 
pea avea compresa non solamente T uccisione di un ascenden- 
te ma auco quella di un collaterale Ano al grado di cugino, 
o di un affine in linea retta , ai primo grado , o Analmen- 
te di un padrone o di una padrona. E lo stesso è a dire 
dell’uccisione de' figliuoli commessa dalla madre o dall'avolo, 
ma non già di quella commessa dal padre (1). 


'VII. Item lez 'Coknblia de fallii , 
'quae etUiD testamentaria vocatur poe- 
nam irrogai ei qui le'Umcotum , vel 
alìnd instrumentum falsum scripseiii, 
Signarerit, recitaverit, subjecerii, qiii- 
Ve sìgnnm adiilierinnm Tecerit, sculpse- 
rìt, expresserit sciens dolo malo. Bjiis- 
que legis poma io-servos uliiinuinsup- 
plicium est, quod etiam in Irge de si- 
cariis et reneficis serratur-; in Ubcris 
vero deportane. 


'7. Similmente la legge Cornbi^Ià del 
fallo, la quale è anche chiamata testa- 
mentaria, punisce colui che avrà scrit- 
to, aegnato, recitato, o presentalo un 
testamento o altro istio nento falso ; 
e. cnlui che s ientemenle e con dolo a- 
vrà fatto, scolpito, o apposto no fal- 
so suggello. La pena di questa legge 
contro gli schiavi i la morte , il che 
si osserva extandiu nella legga degli 
omicidi , e de’ veneflci, contro gli uo- 
>01101 liberi è la deportazione. 


Questa è la legge Cornelia db falsis (2) , o Gorreiu 
TESTAMENTARIA , 0 anche, come la chiama Cicerone , Cornelia 
TESTAMENTARIA NDMMARiA , poTchè Delle sue disposizioDÌ era 
compreso il falso in materia di testamenti, e di monete. Essa 
fu , come la legge Cornelia de sicariis (3) , pubblicata sotto 
la dittatura di Cornelio Siila. Noi ne abbiamo ragionato pià 
voKe nel corso delle nostre spiegazioni. 

'Vili. Item lez Julia de vi pMka 8. Similmente la legge Oiolia della 
seti privata advertus eos etoritur qui «ioletua pubblica o prteala punisce 
Tira vel armatam vel sine armis cera- coloro i quali avranno fatto violenza 
miserint. Sed sì quidem armata vis con armi , o senza. Se apparirà av'«r 
redargnatur, deporiaiio ei ez lege Ju- alcuno fatta violenza eoa arai', la pena 
lia de vi publica irrugainr ; si vero per la legge Giulia sarà la deporta- 
sioe armis], in lertiam partem bonurum zione, se poi senz'armi, si coniUebe- 

(1) D. 48. 9. I. f. Maccr. ; 3. e 4. — (2) D. 48. IC. De legi Camelia 
de [alt. et de S. C. Lt'àonianà— (3) Cic. ftrr. 2. 1. 42. 
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pulbliClUo imponitar. Sin autem. per 
vim raptus virginis, vcl tidtiae, vel 
sanctinaODislii, rei alterins fuerit per- 
petralus, tane et peceatores et ii qui 
opem flagitio dedernot, capite puninn- 
tiir, secundum nostrae consiitmi'inis 
«lefiniiiunem, ex qua hoc apertius est 
sci re. 


fà la terza parte de' suoi beni. Mas) 
egli avrì per Torza rapito una vergi- 
ne , una vedova , una monaca , od 
altra persona , in questo caso il ra- 
pitore , e coloro eziandio che gli a- 
vrauuo dato ajuto son puniti di morte 
secondo l’ordine della nostra costitu- 
zione , n.'lla quale si può veder piit 
lorgameote questa materia. 


t’ origine di questa legge Julia de vi pcblica et Mb- 
TATA (1) è per noi incerta tra 1’ epoca di Cesare e quella 
di Augusto. Egii è utile di consultare ciò che ne dicono i 
titoli del Digesto , e le Sentenze di Paolo principalmente pec 
ben notare la distinzione tra la violenza pubblica , e la pri- 
vala (2^. 

IX.. Item lez Jvlia peeulatut aos 9'. Similmento la legge Giuli* del 
punii qui pccuniam vel rem publi- peculato punisae coloro che avranno ru- 
cam , vel sacram vel rcligiosam fu- baio danaro o cose pubbliche, sacre 
rati fuerint Sed si quidera ipsi judi- o religiose.. Ma se i giudici medesimi 
CCS tempore administeationis publicas nel tempo deiramminiatrazione avran- 
pecuiiias sublrairrint , capitali ani- no rubato il danaro pubblico, saranno 
madversione punianlur, et non soluit^ puniti di morte, e non solamente essi. 
Mi sed ciiaiii qui ministerium eis sA ma anco coloro che gli avranno aju- 
boc cibibuerint , vel ‘qui sobtracias tali a ciò fare , o che scientemante 
ab hia scìentes susceperint. Alii varo- avranno racceitato il danaro rubato, 
qui tu banc legem incidcfioi, poenae Ma gli altri che cadranno in quesiu 
deportationis suliiicienlur.. legge saranno depoitaiu 

La legge Jdua peeulalus (3) deve ancora attribuirsi o a 
Cesare o ad Augusto^ noi non sappiamo a quale de’due.. U de- 
litto di- peculato è il delitto di furto ». o slornamento a proprio 
profitto de’ danari pubblici o sacri , o religiosi- 

X. Est inter pnblica iudicia lei Fa- IO. È parimente ira i giudizi pob- 
IIA de plagiarne, quae inUrdum ca- blici la legge Fadia de' plagiari, per 

(1) D. tit" 6. Ad leg,. Jtd. devi può.,- lit. 7. ad leg. Jul.de ci prie. 
Da questi due differenti tìtoli potr'bbe alcuno esser indotto a conchindere 
«he vi eran due leggi Julia, una sulla violenza pubblica , l’altra sulla vio- 
lenza piiiaia; ma questo, secondo noi, sarebbe uu crrrore.— (-2) l’aul. Seni. 8. 
20. —(3) D. 43. 13. Ad leg, Jul. pcciil. eldo sacril g- et residais. 
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pitis fioenam ex «ncris constituiioni- la quale qualche volta a! pua'see U 
bua irrogai , iDicrJam. leviorem.. colpevole con- pena capitale 'sccuodo 

Ifr sacre costituzioni , e qualche volta 
con pena piii leggiera.. 

L' origine della legge Fabia de plagiariis{l) ci è ignota. Sap’- 
piamo soltanto che non è posteriore a’tempi di Cicerone , giac- 
ché- se ne fa menzione in una delle sue aringhe (2). Va sogget- 
to a questa legge colui che di mala fede ( dolo malo ) ha ce- 
lato , messe , e tenuto in ceppi , venduto ^ donate , e compe- 
ralo un cittadino romeno , ingenuo e libertino , e anche u- 
no schiavo altrui , senza il consenso del padrone ; perciocché la 
legge ha un secondo capo relativo a queste caso (3).. 

XI. Sunt 'praeterea publica jutlicia 11. Sodo pure tra igiudizì pubbli-. 
lex Julia de ambitu , lei Julia rep«- cì la legge Giulia del broglio, la leg^ 
luudarum , et lex Julia da annana , ge Giulia della concuaitone, la legge 
et lei Julia de residais quae de cer- Giulia dell’ annona , e la legge Gio- 
tis capitulls loquuQlur, et auimae qui- lia de' reeidui, le quali tutte risgnar- 
dein amissioDem non irrogaut , aliis dano certi fatti speciali, e non danno- 
auiem poenis eos snbjciunt, qui prae- per pena la morte ; ma sottopongono 
eepta earanv neglexerint. ad altre pene quelli che cootrarver- 

rauDO a’^Ioro precetti.. 

Juiu de ambilu (4): Pubblicala sotto Augusto (5) contro 
gli artifizi 0 mezzi illeciti adoperali a comprare , a violentare 
o corrompere i suffragi per farsi nominare a pubblici ulBzi. Pa- 
recchie altre leggi erano state successivamente promulgate sul 
.medesimo soggetto , prima della legge Julia. Essa in processa 
di tempo era divenuta inapplicabile, essendoché gli uflìzi e le di- 
gnità si conferivano dal principe. 

Jdlia repelundarum (6) : Pubblicata sotto Giulio Cesare 
contro qualunque giudice , magistrato o pubblico uffiziale , che 
avesse ricevuto danaro , od altra ricompensa per non fare ci6 
che il dovere del suo ufficio gl’ imponeva , per far più", o me- 
no , o anche per conformarvisi. 

(1) /li 48. 18, De leg. Folta de plag. — (2) Cic. prò DaBirio 3. —(3) Cot- 
latio leg. Mos. et Rom. li. § 3. f. 0'p. - Paul Seni. 8. f. 30.— (4) D. 48. 
li. De Irg. Julia ambitus — (5; SueioD. Octav. 34 — (0) D. 48. II. De lege Ju~ 
lia rept!. 
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JcLiA de annona (l)i Non »i conosce se apparUene a Ce- 
sare 0 ad Augusto. La parola annona che significa spezialmen- 
te il frumento^ dinota qui ogni spezie di viveri. La legge puni- 
sce coloro che per mezzo di coalizioni , o di altri qualsivo- 
gliano artifizi tentassero d* impedirne l’ entrata , o di farne in* 
carirefii prezzo. 

JcLU de residuis. Questa per f analogia della materia si 
rannoda alla legge Julia peculatus (2), e parimente spignora se 
debbasi attribuire a Cesare o ad Augusto. Essa punisce coloro 
che indebitamente ritenessero i danari pubblici^ di cui dovessor 
dar conto per effetto di locazione, compra, o altra cagione qua- 
lunque ; 0 che fossero stati loro confidati per qualsivoglia uso. 
Bcl quale non li avessero adoperati (S),. 


XII. Sed de publicis jtidiciie haeo 
ciposuitnus di Tubis possibile sii suin- 
IDO digito , et quasi, per indiceoa ea 
tetigisse ; alioquin diiigeoiiot eorum 
scientia vobis ex latioribus digestgrura- 
seu Faudeciarum librU , Deo propi^ 
tic, adventara est.. 


12. Ha- noi abbiamo esposto le sc.^ 
pr. adetle cose iutorno a’ giudixi pub* 
blici, acciocché voi. possiate a^ere una 
certa notizia ed tadioazione dlquesta' 
mateiia.Del resto voi, piacendo a Dio, 
nè acquisterete dagli ampi libri del Di- 
gesto o dellePandetle una piti, minala 
a profonda cogolzipne.. 


(1) Ivil2Z7« tega Julia d 0 annona— (2) Ivi 13 Adtig. Juliam peevtatui 
•t dt tacril. et de rerid. — (3) Ivi 2. f. Paul, — *. 3. 4 . e tt. f. Marciao. 

9. S 6. f. Paul. 


FINE. 
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Na^li, 21 gcaDa]o 18S2. 

CONSIGLIO GENERALE 

DI 

PUBBLICA ISTRUZIONE 


Vista la dimanda del tipografo Francesco Saverio Lanciano, il quale ha ch^B• 
sto di p^rre a stampa l’opera del Sig. Ortolan intitolata Spiegjtioiu Slorica 
dette inalttuxtoni di Giustiniano col testo. 

Visto il parere del Regio'Revisore signor D. Placido de Luca, 

Si pesmelte ch^ la indicata opera si stampi; ma non si pobblichi senza un se- 
condo permesso , che non si darà , se prima lo stesso Regio Revisore non avrà 
attestato di aver riconosciuto, nel confronto, essere la impressione uniforme ali o- 
riginale approvato. . _ . - > ' 

il Presidente 
Mons> Apuzzo, 
il Segretario 
Gll’SCPPI PUTROCOLA. 
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